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Voorwoord 
Het fenomeen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk fascineert mij al geruime 
tijd. Het geeft echtgenoten de mogelijkheid hun vermogensrechtelijke verhoudin-
gen aan te passen aan veranderde omstandigheden of aan veranderde inzichten. 
Voor welke doeleinden zij deze bevoegdheid aanwenden is niet onverschillig. De 
benodigde rechterlijke goedkeuring wordt geweigerd indien een redelijke grond 
ontbreekt of indien er gevaar voor benadeling van crediteuren bestaat Met name 
achter de eerste weigeringsgrond vermoedde ik een 'appréciation morale' die 
prikkelde tot nadere studie. 
Een tweede aanleiding vormde het onderzoek van Luijten naarde ontwikkelin-
gen van de huwelijksvoorwaarden in de praktijk Daaruit blijkt dat ook het 
aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk zich kan verheugen m een 
steeds stijgende populariteit, de stijging verloopt thans niet meer geleidelijk, doch 
sprongsgewijs Blijkbaar realiseren echtparen zich in toenemende mate de bezwa-
ren van het door hen gekozen huwelijksvermogensregime Zo beseffen zij bijv. dat 
de wettelijke gemeenschap van goederen in bepaalde gevallen ongewenste gevol-
gen heeft en besluiten zij alsnog huwelijksvoorwaarden te maken Niet zelden ook 
gaan echtparen over van uitsluiting van gemeenschap naar algehele gemeenschap 
in verband met de heffing van successierecht dan wel ter verzorging van de 
langstlevende echtgenoot. Verder valt te wijzen op het sterk toegenomen aantal 
echtscheidingen. Als eerste stap tot het uit elkaar gaan kan de invoenng van een 
ander huwelijksvermogensregime dienstig zijn. 
Het bewustwordingsproces inzake de vermogensrechtelijke consequenties van 
het huwelijk komt — zo lijkt het — vanaf het midden van de jaren zeventig in 
een stroomversnelling. Deze ontwikkeling was in belangrijke mate mede de aanzet 
tot dit proefschrift. 
Deze studie moge duidelijk maken dat de opheffing van het onveranderhjkheids-
beginsel effect heeft gehad op het algemene huwelijksvermogensrecht: de moge-
lijkheid van het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk raakt 
immers de hoofdbeginselen daarvan. De onderhavige rechtsfiguur heeft daarnaast 
geleid tot belangwekkende jurisprudentie die uitgebreide aandacht rechtvaardigt. 
Tenslotte blijkt uit het bovenstaande dat een en ander niet van praktisch belang is 
ontbloot. 
De tekst werd half maart 1986 afgesloten. 
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Inleiding 
Op ι januan 1957 trad in werking de Wet van 14 juni 1956, Stbl. vu, genaamd 'Wet tot 
opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw', ook wel 
geheten de Lex Van Oven naar de toenmalig verantwoordelijke minister. 
Deze wet beoogde gelijkstelling van man en vrouw in het huwelijk. Zij 
betekende — naast de opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de ge­
huwde vrouw — tevens het einde van de maritale macht. 
Deze wet bracht ons nog een uitermate belangrijke wijziging, ni. de afschaffing 
van het zogenoemde onveranderhjkheidsbeginsel. Dit beginsel hield in de onver­
anderlijkheid van het bij de huwelijksvoltrekking tussen de echtgenoten geldende 
huwehjksvermogensregime. 
Sinds 1957 kunnen echtgenoten derhalve tijdens het huwelijk huwelijksvoor­
waarden aangaan; hieronder wordt begrepen het veranderen of opheffen van 
bestaande huwelijksvoorwaarden. Deze overeenkomst van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk is het onderwerp van deze studie. 
In Deel I stel ik mij tot doel weer te geven op welke gronden het onveranderhjk­
heidsbeginsel rustte en welke discussie aan de uiteindelijke afschaffing voorafging. 
De huidige wettelijke regeling die van toepassing is op huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk wordt behandeld in Deel II. Mede aan de hand van de betreffende 
parlementaire geschiedenis, doctnne en jurisprudentie wordt aldaar geprobeerd 
het onderhavige fenomeen zijn plaats te geven in het algemene huwelijksvermo­
gensrecht. 
Ter gelegenheid van de afschaffing van het onveranderhjkheidsbeginsel is niet 
tevens het schenkingsverbod tussen echtgenoten van art. 1715* uit de wet geschrapt. 
In Deel III wordt geschetst op welke wijze het aangaan van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk met dit schenkingsverbod in aanraking komt en tot welke 
complicaties dit contact aanleiding geeft. 
In Deel IV komen de direct met het onderwerp van deze studie verband 
houdende aspecten van het internationaal huwelijksvermogensrecht aan de orde. 
Met name de toepassingsmogelijkheden bij internationale huwelijken en de relatie 
tot de rechtskeuze worden aan een nadere beschouwing onderworpen. 
* De wetsartikelen zonder nadere aanduiding zijn bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek, de am i-w 
waarnaar wordt verwezen zijn bepalingen uit Roek 1 
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Deel V houdt zich bezig met fiscaalrechtelijke kwesties, waarbij het aldus 
besparen van belasting de hoofdzaak uitmaakt. 
In Deel VI tenslotte staan de aantallen en de soort van omzettingsfiguren 
centraal; getracht wordt de uit de ter beschikking staande onderzoeksresultaten 
naar voren komende tendenzen te verklaren. 
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Deel I 
Naar de afschaffing van het onveranderlijk­
heidsbeginsel 
Inleiding 
Tot ι januari 1957 gold hier te lande het onveranderlijkheidsbeginsel. In dit deel stel 
ik mij tot doel weer te geven op welke gronden dit rustte en welke discussie aan de 
uiteindelijke afschaffing voorafging. De huidige wettelijke regeling — die in Deel 
II onderwerp van beschouwing is — kan immers slechts in het licht van de hier 
beschreven ontwikkeling goed worden verstaan. 
1. Vóór het BW van 1838 
1.1 De Nederlanden 
Het onveranderlijkheidsbeginsel bestond in het grootste deel van ons land al 
eeuwen vóór de codificatie en was gegrond op het voor echtgenoten geldende 
verbod om elkaar tijdens het huwelijk te bevoordelen.' Dit verbod vloeide voort uit 
het germaansrechtelijke beginsel dat goederen in de familie moeten blijven.1 Als 
reden voor de onveranderlijkheid van het huwelijksgoederenregime wordt in 
oud-hollandse rechtsbronnen slechts bij uitzondering genoemd de vrees voor 
benadering van schuldeisers. Men was kennelijk van oordeel dat hun belangen op 
andere wijze beschermd konden worden, bijv. door publicatie zoals in Friesland 
het geval was waar het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk wèl 
was toegestaan, mits 'hetzelve, om het ten opzichte van een derde van kracht te 
' Zie L. J. van Apeldoorn, Voorwaardelijke gemeenschap van goederen, NjB 1944, p. 118, met in noot 2 
verdere litteratuurvermelding. 
' Dit beginsel wordt reeds genoemd in bronnen die geheel vrij zijn van romeinsrechtelijke invloed; zie 
Van Apeldoorn, t.a.p, die er ook op wijst dat dit schenkingsverbod tussen echtgenoten alleen 
'uytterlijck' overeenstemde met het romeinse, doch wat oorsprong, doel en toepassing betreft 
daarvan 'gantsch seperaat' was. 
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doen zijn, over de rolle van den Hove en over het gerechte, waaronder de 
echtelieden gezeten zijn, tot een yders narigtinge werde gepubliceert.'1 
De ter uitvoering van het codificatie-artikel in de Staatsregeling voor het 
Bataafsche Volk van 1796* benoemde commissie verwoordt het destijds geldende 
recht aldus: 'Na de bevestiging van 't huwelijk zullen de huwehjksche voorwaar-
den, bij overeenkomst, op geenerhande wijze herroepen of vernietigd können 
worden. '' 
Onze wetgever van 1838' heeft het onveranderlijkheidsbeginsel even-
wel — naar men aanneemt7 — overgenomen van de Franse Code Civil' die het 
op zijn beurt ontleende aan het zogenaamde droit coutumier. 
1.2. Frankrijk 
In het droit coutumier* werden drie motieven aangevoerd voor het onveranderlijk-
heidsbeginsel10: versterking van het tussen echtgenoten bestaande schenkingsver-
bod", vrees voor misbruiken tussen de echtgenoten en het bijzondere karakter van 
het huwelijkscontract als 'pacte de familie'. 
Bij de totstandkoming van de Code Civil verloor het eerste motief aan kracht: 
schenkingen tussen echtgenoten werden toegelaten met dien verstande dat zij 
steeds herroepelijk waren." Het tweede motief gold onverkort. De geschetste 
' Domimcus Hamerster, Naukeunge en duidelijke verklaaring over de statuten, ordmantien, regle-
menten en costumen van rechte in Fneslandt, j ' dr., Leeuwarden 1760, ρ 34. 
' Art. 28 van de Staatsregeling van ι mei 1798 luidt: 'Er zal een wetboek gemaakt worden, zoowel van 
Burgerlijke als van Ligfstrafclijke wetten, tegeli|k met de wijze van Regtsvordenng, op gronden, door 
de Staatsregeling verzekerd en algemeen voor de gansche Republiek Deszelfs invoering zal zijn, 
uiterlijk binnen twee jaren na de invoering der Staatsregeling.' 
' Art. ir, zie A. H. Huusscn jr., Bronnen van de Nederlandse codificatie sinds 179Я (II), Huwelijks- en 
huwelijksgoederenrecht tot 1820, Bussum 1975, ρ i6o. In іімм bood de commissie het Ontwerp-
Echtordening, opgesteld door Ρ Wierdsma, aan aan het Staatsbewind. Tot invoering kwam het 
evenwel niet. 
' Het Ontwerp- Van der Linden (1807/8), Het Wetboek Napoleon ingengt voor het Koningrijk Holland 
(1809), de Ontwerpen-Kemper (1816 en 1820) en het Wetboek van isw blijven buiten beschouwing. 
' 7ie bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 128 
' Wet van jo Ventóse An XII (21 maart івсц). De Code Civil was van 6 januari ιβιι tot ι oktober 1838 in ons 
land van kracht. 
• In het noorden van Frankrijk gold een op germaanse grondslag berustend gewoonterecht hetgeen 
sinds de veertiende eeuw werd opgetekend in tal van bekende Coutumes. Ten zuiden van de Loire in 
het zogenaamde pays de droit ceni was het Romeinse recht gerecipieerd en kon men tijdens huwelijk 
regelingen van huwelijksvermogensrecht maken. Vgl Digesten 2}.4.1 pr. 'Pacisci post nuptias, etiamsi 
nihil ante venent, licet.' 
" Zie hierover in uitgebreide zin De Bruijn, Onveranderlijkheid en eenheid van stelsel in het 
huwelijksgoederenrecht, WPNR 3888 e.v. (1944), p. MI; aldaar ook verdere litteratuurvermelding. 
" Zie m.b.t. de vraag of het schenkingsverbod dan wel het onveranderlijkheidsbeginsel primair staat 
nader ρ i22. Ik volsta hier met een citaat uit M. Planiol-G. Ripert, Droit Civil Français, Parijs 1957, no. 
51: 'Quand sous l'ancien droit, le principe de l'immutabilité i'est affirme, les donations entre époux 
étaient interdites: on a fait remarquer que cette prohibition des donations aurait pu être facilement 
tournée.' 
" Art. 1096. 'Toutes donations faites entre époux pendant le manage, quoique qualifiées entre vifs, 
seront toujours révocables.' 
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opvatting over het huwelijkscontract had inmiddels geen aanhangers meer. Als 
nieuw" motief werd genoemd de bescherming van de belangen van derden voor 
wie het immers bezwarend zou zijn indien de echtgenoten steeds bezig zouden zijn 
om hun goederenstatuut te veranderen.1'1 
2. De wettelijke regeling van he t onveranderl i jkheidsbeginsel 
De stand van zaken ten tijde van de samenstelling van ons Burgerlijk Wetboek was 
als volgt. Het schenkingsverbod werd in art. 1715 in ere hersteld. Ook het tweede 
motief onderschreef men ten volle. Huwelijksvoorwaarden werden hier eveneens 
niet meer gezien als 'pacte de familie'." Het vierde motief — derdenbe-
scherming — werd ook door onze wetgever aanvaard." 
Een en ander leidde tot de volgende bepalingen. 
Art. 174- Van het oogenbhk der voltrekking des huwelijks bestaat, van regtswege, algeheele 
gemeenschap van goederen tusschen de echtgenooten, voor zoo verre daaromtrent bij 
huwehjksche voorwaarden geene andere bepalingen gemaakt zijn. Die gemeenschap kan, 
staande huwelijk, niet door onderlinge overeenkomst der echtgenooten worden opgehe-
ven of gewijzigd. 
Art. 202, lid 1. De huwehjksche voorwaarden moeten, op straffe van mengheid, vóór het 
aangaan des huwelijks, bij notariële akte worden verleden. 
Art. 204. Na de voltrekking des huwelijks, kunnen de huwehjksche voorwaarden op generlei 
wijze worden veranderd." 
" Dit motief werd bijv. nog niet genoemd door R.. J. Pothier, Traité de la communauté, Oeuvres de 
Pothier, Nouvelle édition, Tome IX, no. 5м, Parijs 1819. 'Toutes les conventions de mariage sont 
irrévocables, et ne peuvent se changer durant le manage même par le consentement mutuel des 
parties, parce que tels changements pourraient renfermer des avantages indirects, qui ne sont pas 
permis entre conjoints par mariage ' Ook diens tijdgenoot en medewerker Prevot de la 
Janès — aangehaald bij Ch. Lefebvre, Le droit des gens manés, Parijs 1908, p. 432 — rept men geen 
woord over de belangen van derden- 'Si ces changements étaient permis, ils troubleraient la paix des 
manages, le repos des familles qui prennent leur assurance sur les contrats de manage et ouvriraient 
la porte aux avantages indirects, si contraires à la conservation des biens dans les familles.' 
" Zie bijv. Planiol-Ripert, t.a.p., no. 61" onder s". 
" Opvallend is dan ook dat het bekende Tweede Kamer-lid Nicolai bij de behandeling van het BW over 
huwelijksvoorwaarden opmerkte: 'Le traité par lequel deux familles s'ianssent (cursivering TAH), doit être 
stable, et il faut qu'il soit à l'abn de toute suppression, de toute altération.' Zie j С Voorduin, 
Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken (II) 1837, p. 372. 
* De Bruijn, t.a ρ, wijst erop dat het om historische redenen onjuist is dit motief te zeer op de 
voorgrond te plaatsen. Dezelfde auteur splitst ovengens — in navolging van anderen — in RM 
Themis 1934, p. 439 de bescherming van de belangen van derden in (a) benadeling van crediteuren en 
(b) de bemoeilijking van het rechtsverkeer doordat derden gedwongen worden steeds de registers 
van openbaarmaking te raadplegen. Vgl. bijv. ook Toehchting-Meijers, p. 75. 
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 Een aantal andere bepalingen waren opgenomen om te voorkomen dat echtgenoten langs slinkse 
weg het onveranderlijkheidsbeginsel zouden kunnen omzeilen. Zie de artt. ui, lid г, г<), и?, 232 en 303 
(oud) BW en art. 810 (oud) Rv. 
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3. Kritiek op het onveranderhjkheidsbeginsel 
31 Onveranderhjkhetd tn het Ontwerp van 1886 
In de loop der jaren wordt het onveranderhjkheidsbeginsel mikpunt van kntiek. 
Deze ncht zich mede tegen art. 199 van het Ontwerp tot herziening van het 
Burgerlijk Wetboek van 1886", luidende: 'Staande huwelijk kunnen huwelijksvoor-
waarden niet worden herroepen of veranderd.' 
In de Memorie van Toelichting bij dit ontwerp wordt het onveranderhjkheids-
beginsel als volgt verdedigd: 
'Dat de onveranderlijkheid der huwelijksvoorwaarden niet vereischt wordt ter wille van 
derden, spnngt in het oog; voor dezen ware genoegzaam door publiciteit te zorgen. (...) Het 
groóte bezwaar der onveranderlijkheid is, dat dwalingen in huwelijksvoorwaarden, welke 
gemaakt worden op een daarvoor zoo ongeschikt tijdstip als dat, hetwelk onmiddellijk aan 
het huwelijk voorafgaat, onherstelbaar worden Daartegenover staat, dat bij het aangaan 
van het huwelijk de vermogensrechtelijke verhouding der echtgenooten voor goed moet 
vaststaan, om pressie van financieelen aard gedurende het huwelijk te voorkomen Die 
onveranderlijkheid is reeds een beginsel van ons oud-Hollandsch1' recht geweest ' 
En even verder: 
'Ook mag met betrekking tot de huwelijken van minderjarigen in aanmerking komen, dat 
menig zorgzaam vader slechts dan in het huwelijk van zijn kind toestemt, wanneer hi| dit 
door goedmgenchte huwelijksvoorwaarden kan beveiligen tegen gevaren, welke hij door 
zijne grootere ondervinding bespeurt, terwijl het kind die als ene ongerijmdheid verwerpt. 
De mogelijkheid om de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk te veranderen, zou er hem 
toe moeten leiden, het huwelijk geheel tegen te gaan '" 
3 2 Kritiek m de doctrine 
In chronologische volgorde hebben de volgende auteurs een lans gebroken voor 
veranderlijkheid. 
Fockema Andreae (1898) redeneert aldus: 
'De aanstaande echtgenooten kunnen toch niet alle gebeurtenissen, die tijdens het huwelijk 
zullen plaats grijpen, overzien Het kan gebeuren, dat later de omstandigheden algeheele 
gemeenschap van goederen dringend vorderen, of dat man en vrouw de wenschehjkheid 
dat de vrouw het beheer over eigen goed knjgt, inzien, nadat het huwelijk reeds eenige jaren 
bestaan heeft. Als een der echtgenooten of beiden onverwacht een groóte erfenis te beurt 
" Bi) KB van 10 februan 1880 was een Staatscommissie tot herziening van het BW ingesteld onder 
voorzitterschap van J J van Meerbeke Deze commissie diende χ» november 1886 een Ontwerp tot 
herziening van het Eerste Boek in Het ontwerp werd gepubliceerd maar leidde overigens met tot 
enig wetsvoorstel 
l
' Ik herinner er aan dat in Friesland het onveranderhjkheidsbeginsel niet gold 
" Μ ν Τ , ρ юз 
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valt, kan het noodig worden, huwelijksvoorwaarden, die bij het aangaan van het huwelijk 
overbodig geacht werden, te maken. Kortom, in een aantal gevallen strijdt de onverbidde-
lijke onveranderlijkheid met de belangen van partijen.' 
Met betrekking tot het voorbeeld uit de Memorie van Toelichting bij het Ontwerp 
1886 van de zorgzame ouder merkt hij op: 
'al was (...) een angstvallige vader er op gesteld bij huwelijksvoorwaarden vele bescher-
mende middelen tegenover zijn aanstaanden schoonzoon vast te stellen, hij zou zich altijd 
in den persoon van deze vergist kunnen hebben, zoodat later de wellicht hinderlijke 
bepalingen overbodig bleken.' 
Belangen van derden worden volgens Fockema Andreae hierdoor niet geschaad; 
gevaar voor mogelijke pressie van de ene echtgenoot op de andere acht hij geen 
grond voor het handhaven van het onveranderhjkheidsbeginsel." 
Ook Paul Scholten (1912) wijst de onveranderlijkheid af: 
'Ter wille van de belangen van derden behoeft zij niet gehandhaafd te worden, deze kunnen 
door een behoorlijke regeling van de publicatie der bedingen voldoende worden beschermd, 
terwijl de oude voorstelling, alsof de echtgenooten zelf van hunne verhouding misbruik 
zouden maken om vermogensvoordeelen af te dwingen (...) daarom zoo weinig deugde-
lijke grondslag van deze regeling is, omdat eenerzijds geen enkele wetsbepaling verhinderen 
kan, dat de sterkste van twee personen zijn kracht doet gelden, anderzijds de regel ook 
verandenngen verhindert door beiden noodzakelijk geacht.'" 
Betsie Bakker-Nort (1914) zegt er dit over: 
'M.i. zou bij eventueele herziening van ons huwehjksgoederenrecht ook bij ons instelling of 
wijziging van huwelijksvoorwaarden tijdens het huwelijk moeten worden toegestaan. Van 
alle kanten is er op gewezen, dat bij ons deze overeenkomst in den meest ongeschikten tijd, 
n.l. in de bruidsweken moet worden gemaakt, terwijl het overgroote deel der trouwlustige 
jongelieden geen kapitaal bezit, waarvoor zij een regeling behoeven te treffen, en nog veel 
minder kennis heeft van de huwelijkswetgeving. Daardoor is het ook verklaarbaar, dat er 
slechts zoo weinig paartjes, die in het huwelijk treden, huwelijksvoorwaarden maken. (...) 
Wij mogen uit dit gennge aantal, zooals ook in het buitenland wordt opgemerkt, geenszins 
tevredenheid met het wettelijk stelsel afleiden. 
Er kunnen zich tijdens het huwelijk omstandigheden voordoen, welke onmogelijk vóór 
de echtvereemging waren te voorzien, en die een andere vermogensregeling zeer wensche-
lijk maken. Wat is er dan tegen, den echtgenoten daarvoor de gelegenheid te geven, mits de 
belangen van derden goed beschermd worden? 
Mr Adolfine Kok" acht de veranderlijkheid van huwelijksvoorwaarden nadeelig, omdat 
de moreel sterkste zich ten koste van den zwakkere zal kunnen verrijken. Doch ook zonder 
verandering in de huwelijksvoorwaarden kan de sterkste persoonlijkheid even goed mis-
bruik maken van zijn of haar overwicht op den andere. Evenmin is het bezwaar, dat door 
" A. D H Fockema Andreae, De rechtstoestand der gehuwde vrouw, prft Leiden 189*, ρ lujs. 
" С Asser, Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Recht, Eerste deel, 
Inleiding-Personenrecht, bewerkt door Ρ Scholten, .te dr., Zwolle 1912, p. 249/50. 
" Zie ook noot 29 waaruit blijkt dat zij zich niet heeft laten overtuigen. 
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wijziging van het vermogensrecht der echtgenooten de voorzorgen van ouders of voogden 
dikwijls nutteloos worden, m.i. overwegend; voor elk mensch komt een tijd, dat hij 
ontgroeit aan de voorzorgen van anderen, en zelf behoort te beslissen over eigen belangen.'" 
De Lange (1920) acht het tenslotte eveneens ongewenst aan het beginsel van 
onveranderlijkheid vast te houden, overwegende: 
'dat vele menschen trouwen op 't oogenblik dat ze niets bezitten en 't daarom niet noodig 
vinden huwelijksvoorwaarden te maken. Indien zij dan later, wanneer de ouders gestorven 
zijn, een vermogen hebben, bemerken zij de bezwaren van de wettelijke gemeenschap van 
goederen, doch zitten daar eenmaal aan vast. 
De mogelijkheid om dit euvel weg te nemen zou een van de goede gevolgen zijn van het 
loslaten van dit beginsel. En waar goede argumenten voor het behouden der onverander­
lijkheid niet aan te voeren zijn, zoodra men voor de belangen van derden zorgt door 
publicatie, en zoodra men het schenkingsverbod tusschen echtgenooten opheft, zou er bij 
een wijziging van de bepalingen van ons huwelijksgoederenrecht alles voor te zeggen zijn 
om zoowel het schenkingsverbod als het onveranderlijkheidsvoorschrift te laten vallen.'" 
3.3 KrtUek van organisaties 
Ook diverse organisaties beijveren zich — vrijwel tegelijkertijd — inmiddels 
voor de afschaffing van het onveranderlijkheidsbeginsel. In het rapport van de 
Liberale Unie (1920) staat over huwelijksvoorwaarden: 'Zij moeten staande huwe­
lijk gewijzigd kunnen worden, in het belang van het gezin, doch slechts met 
toestemming van een bij wet aan te wijzen autoriteit. De wijziging moet worden 
openbaar gemaakt.'16 
De Nederlandschc Unie voor Vrouwenbelangen kent in haar rapport Huwelijk 
en wet (1921) een gelijkluidende bepaling met dien verstande dat 'in het belang van 
het gezin' is vervangen door 'onder de noodige waarborgen van de rechten van 
derden'. De bij de wet aan te wijzen autoriteit is de kantonrechter. Als argument 
voor veranderlijkheid wordt hier aangevoerd dat 'de omstandigheden zich kun­
nen wijzigen, zoodat, wat eertijds gewenscht werd, later verwenscht wordt.'17 
Ook in het rapport Hoofdlijnen van een moderne huwelijkswetgeving van de 
Nederlandsche Vereeniging van Staatsburgeressen (1921) bestaat de mogelijkheid 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk te maken." 
Kort daarna pleit Van Vrijberghe de Coningh in het preadvies voor de Broeder­
schap der Candidaat-notanssen over Moderniseering van het huwelijksvermo-
u
 Betsy Bakker-Nort, Schets van de rechtspositie der getrouwde vrouw, prft. Groningen 1914, p. 3}*/7. 
" C. J. de Lange, De huweIi|ksvoorwaarden in theorie en m de practijk, prft. Leiden 1920, p. 13. 
* Gemeld plan is opgenomen in De Vaderlander van β mei 1920; het citaat is onderdeel van § 2. Zie Λ. E. 
van den Hoek-Kok in het nog nader te noemen preadvies voor de Broederschap der Candidaat-
notanssen over Moderniseering van het huweli)ksvermogensrecht (1922), p. 9· In dit preadvies 
bespreekt ZIJ ook de hierna te noemen rapporten. 
" Zie Van den Hoek-Kok, t.a.p., p. 4; het citaat is te vinden op p. 61 waar wat schamper wordt gedaan > 
over deze summiere motivering. 
" Zie Van den Hoek-Kok, t.a.p., p. 8. 
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gensrecht (1922) — anders dan mede-preadviseur Van den Hoek-Kok" — voor 
de opheffing van het beginsel van onveranderlijkheid. Hij sluit zich aan bij de 
argumenten van De Lange.v 
3.4. Het jaar 1927 
In 1927 verschijnen drie publicaties over de herziening van het huwelijksvermo-
gensrecht. Vanwege hun grote belang zal ik hieruit vrij uitvoerig citeren. 
3.4.1. Het Comité tot Hervorming onzer Huwelijkswetgeving 
Het Comité voor eene gemeenschappelijke actie tot Hervorming onzer Huwelijks-
wetgeving kent in de Schets van toekomstig huwelijksrecht wat betreft huwelijks-
voorwaarden staande huwelijk de volgende regeling: 
Art. 41. Huwelijksvoorwaarden kunnen zoowel vóór als gedurende het huwelijk worden 
gemaakt en gewijzigd. 
Art. 45. De echtgenooten kunnen zich jegens hunne schuldeischers enkel beroepen op 
huwelijksvoorwaarden, welke binnen acht dagen na het aangaan van het huwelijk bekend 
zijn gemaakt. 
Op herroeping of verandering dezer voorwaarden en op voorwaarden, aangegaan of 
bekend gemaakt na dezen termijn, kunnen de echtgenooten zich jegens hen niet beroepen. 
Tijdig bekend gemaakte huwelijksvoorwaarden werken ook ten aanzien van schulden, 
gedurende het huwelijk vóór de bekendmaking ontstaan." 
Uit de Toelichting haal ik deze passage over de positie van crediteuren: 
'Daarentegen zou het belang van de echtgenooten, daarbij betrokken, dat een stelsel van 
huwelijksvermogensrecht, dat blijkt niet goed te werken, door een ander zal kunnen 
worden vervangen, niet mogen worden gediend, voor zoover rechtmatige belangen van 
derden tegen de gevaren daarvan niet voldoende zouden kunnen worden beschermd. (...) 
Daarentegen kunnen schuldeischers in publicatie nimmer voldoende bescherming vinden, 
tenzij vóór elke verandering van regime eene volledige liquidatie van het vorige regime is 
geschied en de schuldeischers uit die periode volledig zijn voldaan (...). Daarom bepaalt art. 
" Deze wijst opheffing van het onveranderhjkheidsbeginsel op p. 61 e.v. in niet mis te verstane 
bewoordingen af. In de praktijk heeft zij nooit enig bezwaar gezien. Echtgenoten zouden het over de 
wijziging zelden eens worden 'want verandering in de huwelijksvoorwaarden beteekent. bevoorde-
ling van den eenen echtgenoot ten koste van den anderen'. Wanneer partijen het eens worden dan is 
dit om crediteuren of andere rechthebbenden — bijv. legitimarissen — te benadelen. Voorts 
voert ZIJ aan dat de goede zorgen van ouders en voogden al te gemakkelijk verijdeld kunnen worden. 
Tenslotte zou de mogelijkheid worden geojjend dat de ene echtgenoot — misbruik makend van 
zijn overwicht — zich bevoordeelt ten koste van de ander. 
" Zie p. 106/7 van het preadvies. 
" Het rapport — waaraan de naam van H. van Goudoever is verbonden — is gepubliceerd in NJB 
1927, p. 424 e.v.; de onderhavige artikelen staan op p. 427. 
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45, dat het eens, vóór het huwelijk, gekozen regime ten aanzien van alle schuldeischers der 
echtgenooten zal blijven werken'." 
3.4.2. De Staatscommissie-Limburg 
De Staatscommissie tot herziening onzer burgerlijke wetgeving — naar haar 
voorzitter wel genoemd de Staatscommissie-Limburg" — komt eveneens met 
het voorstel het onveranderlijkheidsbeginsel op te heffen. In de Toelichting wordt 
ook aandacht besteed aan bij bepaalde commissieleden bestaande bedenkingen 
'tegen het ongebreideld toelaten van wijzigingen in het huwelijksvermogens-
recht': 
'Vooreerst zouden, zoo werd betoogd, ouders niet langer een invloed ten goede kunnen 
oefenen door te eischen, dat hun dochters' positie bij huwelijkse voorwaarden voldoende 
wordt verzekerd. Niets toch zou de echtgenooten beletten (...) daags na hun huwelijk hun 
goederenrecht naar eigen goeddunk te wijzigen. Intusschen was de meerderheid van 
oordeel, dat de echtgenooten ten slotte zelf moeten beoordeelen, welk goederenrecht zij 
het meest verkieslijk achten. (...) Intusschen werd opgemerkt, dat niet denkbeeldig is de 
vrees, dat een echtgenoot op den ander pressie oefent om mede te werken tot wijziging, ook 
al zou de andere partij die wijziging niet wenschen. In de tweede plaats werd er op gewezen, 
dat wanneer iedere wijziging in het huwehjksgoederenrecht werd toegelaten het bijv. zou 
kunnen gebeuren dat A en B, die hun huwelijk waren aangegaan met de huwelijkse 
voorwaarden van algeheel gescheiden boedels, hun legitimarissen zouden benadeelen (...). 
En tenslotte werd opgemerkt, dat reeds door het enkele bestaan der mogelijkheid van 
tusschentijdse wijziging, het verkeer bemoeilijkt wordt, doordat de crediteuren steeds op 
hun hoede moeten zijn, dat zij nagaan, hoe de huwelijksvermogenstoestand van een 
echtpaar op zeker oogenbhk is; tevens zal door het aanbrengen van wijzigingen in het 
huwelijksvermogensrecht staande huwelijk de positie der crediteuren in tal van gevallen 
wijziging ondergaan.' 
Bij dit laatste punt — de positie van crediteuren — is 'het denkbeeld overwo-
gen om na ontbinding door minnelijk overeengekomen wijziging van huwelijks-
vermogensrecht de echtgenooten hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor de 
gemeenschapsschulden'. 
Dit idee is uiteindelijk verworpen. Ook de gedachte van een voorafgaand 
rechterlijk verlof werd afgewezen: 
'Intusschen waren verscheidene leden tegenstanders van een voorafgaand rechterlijk verlof. 
Zij verwachten daarvan óf weinig heil, doordien het onderzoek van den rechter slechts 
summier zou kunnen zijn, óf een te grooten omslag (oproeping van crediteuren, requesten 
en tegenrequesten, enz.), zoodat men dan het beginsel: verandering van den vermogenstoe-
" T.a ρ , р. «и/» 
" Ingesteld bi) KB van ij september 1919. Het wetsontwerp en de daarbijbehorende Toelichting werden 
gepubliceerd als Bijvoegsel in WPNR 2997 (1927). Dit wetsontwerp heeft ten grondslag gelegen aan het 
straks te noemen Ontwerp-Donner van 1910 
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stand gedurende het huwelijk, wel zou kunnen achterwege laten, wijl niemand van de 
gegeven bevoegdheid zou gebruik maken'.M 
3.4.}. Preadvies van Van Oven 
Tenslotte verschijnen in 1927 de preadviezen voor de Nederlandse Juristenvereni-
ging onder de titel 'Hoe moet, aangenomen dat de getrouwde vrouw volledige 
handelingsbevoegdheid krijgt, het huwelijksgoederenrecht geregeld worden?' 
Preadviseurs zijn Van Oven en Lubbers. Het behoeft geen betoog dat met name het 
stuk van eerstgenoemde alle aandacht verdient." 
Het opheffen van het onveranderlijkheidsbeginsel brengt Van Oven op twee 
plaatsen ter sprake. Allereerst bij de bespreking van de gemeenschap van goederen 
welk stelsel ook 'aangenomen dat de getrouwde vrouw volledige handelingsbe-
voegdheid knjgt' door hem als het wettelijke wordt gepropageerd: 
'Het grootste bezwaar of gevaar van de gemeenschap is en blijft echter dat de eene 
echtgenoot lijdt onder misdragingen en wanbeheer van den ander Ook het ontworpen 
stelsel ontkomt hieraan niet, al bracht ik enkele lenigingen aan, en mocht het eenmaal 
recht worden, dan zal te dezen aanzien het verschil met de huidige gemeenschap voorna-
melijk hierin bestaan, dat terwijl tegenwoordig alleen de man het gezin kan ruïneren, dan 
de vrouw het eveneens kan doen Het eenige remedie, dat ik hiertegen weet aan te voeren is: 
een gemakkelijke beëindiging der gemeenschap, een eenvoudige scheiding van goederen * 
( ) 
Op welke wijze nu die vergemakkelijkte scheiding van goederen' De allergemakkehjkste 
wijze verkrijgt men, als men de onveranderlijkheid van het huwelijksgoederenrecht 
staande huwelijk principieel prijs geeft — zooals vele buitenlandsche wetgevingen en ook 
de ontwerpen ten onzent doen — en dan nog een stap verder gaat, η 1 de gemeenschap 
laat ontbinden met alleen bij onderling goedvinden, maar reeds op verlangen van een 
echtgenoot " Mij dunkt, dat men inderdaad dit extreme stelsel kiezen moet, maar wel die 
scheiding van goederen, ook de onderling geaccordeerde, onder controle van den rechter 
moet plaatsen Zonder deze ducht ik wel ernstige gevaren voor crediteuren en andere 
derden, als daar zonder vorm van proces nu eens een gemeenschappelijk vermogen, dan 
weer een afgezonderd mans- of vrouwsvermogen verhaalsobject hunner vorderingen 
wordt. Ik stel mij daarom voor, dat 't beste zal zijn de scheiding van goederen door den 
rechter te laten uitspreken hetzij op verzoek van beide echtgenooten, 't zij op verzoek van 
een hunner alsmede op verzoek van crediteuren en steeds na verhoor van de echtgenooten 
en eventueel van andere belanghebbenden De rechter zal met vrij zijn in zijn oordeel, maar 
de scheiding moeten uitspreken als geen belangen van man, vrouw, kinderen of derden zich 
er tegen verzetten, 't geen natuurlijk in de weigering gemotiveerd moet worden 
и
 Τ a ρ, ρ 406-^ 08 
" Hier werd immers de basis gelegd voor de latere Lex Van Oven, zie ook de noten 51 en ц 
" De scheiding van goederen werd destijds geregeld in de artt 241-253 (oud) BW en was een 
rechtsmiddel ter bescherming van de wmw tegen de toen bestaande overheersende positie van de 
man zij had de ontbinding van de gemeenschap tot gevolg De scheiding van goederen verviel bij de 
invoering van de Lex Van Oven per 1 januan 1957, in de plaats kwam de opheffing van de gemeenschap 
bij vonnis (de huidige artt 109 e ν ) 
" Z i e m b t het op eenzijdig verzoek wijzigen van het huwelijksvermogensregime ook Pari Gesch , ρ 
267. 
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De scheiding van goederen op beider verzoek zal bijvoorbeeld voorkomen als de man, die 
totdusver een rustig beroep uitgeoefend heeft, riskante zaken gaat ondernemen en hij zal er 
door bereiken, dat de helft van het op 't oogenbhk der scheiding aanwezige vermogen buiten 
bereik der nieuwe crediteuren blijft, terwijl de bestaande schuldeischers natuurlijk hun 
volledig verhaal kunnen uitoefenen op het oude vermogen 
Ook zal de scheiding door de echtgenooten gezamenlijk gevraagd kunnen worden, als een 
met schulden overladen echtpaar van een zijde een erfenis verwacht Door de scheiding 
wordt dan bereikt, dat de erfenis niet in de gemeenschap valt, en ( ) zou de erfenis slechts 
belast worden met de schulden van den echtgenoot erfgenaam '^ 
Bijna aan het eind van zijn betoog komt Van Oven m e t 
'( ) een enkel woord over de vraag der veranderlijkheid van 't huwelijksgoederenrecht 
staande huwelijk evenals de gemeenschap omgezet mag worden in twee afzonderlijke 
vermogens, zoo moet het scheidingsstelsel verlaten kunnen worden voor de gemeenschap 
Ik stel mi) zelfs voor, dat deze omzetting nogal frequent zal zijn Wanneer zorgzame ouders 
bruid en bruidegom hebben doen besluiten tot het scheidingsstelsel — b ν als de bruid 
rijk was en haar ouders bang waren voor verkwisting door hun schoonzoon — maar dan 
in langjarig gelukkig huwelijksleven de echtgenooten gemerkt hebben dat er geen gevaren 
te duchten zijn, of inzien dan hun vermogens zoo tot een zijn gegroeid dat men ze niet meer 
uit elkaar kan halen, of de verdeeling van den boedel zooals die door het scheidingsstelsel bij 
den dood van een hunner zal plaats hebben, ongewenscht achten, dan zullen zij geneigd 
zijn om alsnog gemeenschap te laten ontstaan Vreest men soms voor een ongewenschte 
beïnvloeding van de — vermogende — vrouw door haar — onvermogenden of be-
rooiden — man, daar de vrouw later niet meer door haar ouders beschermd kan worden, 
dan voel ik voor die beduchtheid niets bescherming der vrouw tegen haar eigen echtgenoot 
past niet meer in een wetgeving die op volslagen mondigheid der vrouw en haar gelijkge-
rechtigdheid met den man is gebaseerd ( ) Op dezelfde wijze zal ook het huwelijksgoede-
renrecht in anderen zin gewijzigd kunnen worden Β ν echtgenooten die gehuwd waren in 
zuivere scheiding van goederen zullen op deze manier het winstdeelingsstelsel kunnen 
aanvaarden en omgekeerd ' w 
Bij de behandeling van de preadviezen spreekt de vergadering zich er vrijwel met 
a lgemene s t e m m e n voor uit dat de wetgever — onder rechterlijke tussen­
komst — toelaat 'dat de echtgenooten staande huwelijk verandenng brengen in 
h u n vermogensrecht' *• 
" Zie ρ 46-49 van het preadvies 
'' Zie ρ 94/5 van het preadvies 
" Zie Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereemging 1927, Π, ρ 194-196 Ovengens werd zowel in 
de preadviezen als bi) de behandeling daarvan ruime aandacht besteed aan de genoemde voorstellen 
van het Comité voor eene gemeenschappelijke actie tot Hervorming onzer Huwelijkswetgeving en 
aan die van de Staatscommissie-Limburg 
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4. Diverse w e t s o n t w e r p e n 
De diverse wetsontwerpen die nadien het licht zagen, dienen thans aan een nadere 
beschouwing te worden onderworpen. Het is immers interessant om te zien of de 
bovenstaande pleidooien41 voor opheffing van het onveranderhjkheidsbeginsel 
door de wetgever worden gehonoreerd. 
41. Het OntMierp-Dmner en het Ontwerp-Wtjers 
Het Ontwerp-Donner" van 1930 stelt — in navolging van de Staatscommissie-
Limburg — inderdaad de afschaffing voor. Het betreffende art. 198 luidt aldus: 
Huwelijksche voorwaarden kunnen worden gemaakt, zoowel voor als gedurende het 
huwelijk, zoolang de echtgenooten niet van tafel en bed zijn gescheiden. In eenmaal 
gesloten huwelijksche voorwaarden kan door latere verandering worden gebragt. 
Huwelijksche voorwaarden, gemaakt staande huwelijk of wijzigingen, aangebracht staande 
huwelijk in eenmaal gesloten huwelijksche voorwaarden, zijn met van kracht, alvorens zij 
door den regier zijn goedgekeurd. 
De regter kan gelasten, dat de schuldeischers op een door hem te bepalen dag worden 
opgeroepen, ten einde op het verzoek te worden gehoord. 
Indien de huwelijksche voorwaarden of de in eenmaal gesloten huwelijksche voorwaarden 
aan te brengen wijzigingen strekken om eenige gemeenschap van goederen aan te gaan of 
eene bestaande gemeenschap van goederen op te heffen of te wijzigen, wordt het verzoek 
niet ingewilligd, dan nadat den regter gebleken is, dat de regten der schuldeischers niet 
worden benadeeld. 
In de Memorie van Toelichting wordt er op gewezen dat het zonder meer toelaten 
van het aanbrengen van wijzigingen in het huwelijksvermogensrecht 'grote 
gevaren' in zich bergt. Met die gevaren heeft men de benadeling van derden op het 
oog; over de vrees voor misbruiken tussen de echtgenoten onderling wordt niet 
gerept. Opvallend is hier — in afwijking van het voorstel van de Staatscommis­
sie — het preventieve toezicht door de rechter: 
" Ook in de nadien verschenen litteratuur komt de opheffing van het onveranderlijkheidsbeginsel 
uiteraard wel ter sprake, bi|v. bi) bespreking van het schenkingsverbod tussen echtgenoten en n.a v. 
het Conversie-arrest (HR 21 januari 1944, NJ194·), 120). Nieuwe elementen worden evenwel niet aan de 
discussie toegevoegd. Men volstaat er mee te memoreren dat steeds meer stemmen opgaan welke 
'met ons stelsel van absolute onveranderlijkheid willen breken' /oals P. W. Kamphuisen, Kunnen 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk intern gewijzigd worden? WPNR }88}(і9<н), p. 109. Of men 
geeft aanwijzingen voor het geval tot opheffing wordt overgegaan, zoals De Bruijn, t.a.p.: 'Ik maak 
deze opmerkingen niet zozeer omdat ik voorstander van opheffing der onveranderlijkheid ben als 
wel ter waarschuwing tot hen die dit wél zijn'. 
In de handboeken wordt aan deze kwestie vooralsnog met veel aandacht besteed met uitzondering 
van — zoals gemeld in noot 22 — Asser-Scholten. 
" Bijlagen Handelingen der Staten-Ceneraal 1929-19)0, no. 376 (stukken 2 en }), aangeboden aan de 
Tweede Kamer op 30 mei 1930. 
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'Ondergeteekende geeft de voorkeur aan preventief toezicht van den rechter boven een 
verzetrecht van crediteuren, die zich benadeeld achten, en wel in het belang der rechtsze-
kerheid De nieuwe crediteuren hebben met de gewijzigde huwelijksche voorwaarden 
immers eerst te maken, als het verlof door den rechter is verleend Kiest men daarentegen 
het stelsel van repressie, dan weten de crediteuren, die contracteeren na de aangebrachte 
wijziging, niet onder welk goederenrecht hun debiteuren leven, zoolang de wijzigingen nog 
voor verzet vatbaar zijn.'41 
Uit de wettekst noch uit de Toelichnng blijkt dat de rechter bij het verlenen van 
zijn goedkeuring op andere belangen dan die van schuldeisers acht zou moeten 
slaan. 
Het Ontwerp-Donner blijft geruime tijd hggen en wordt uiteindelijk in 1948 
ingetrokken.·" Het in oktober 1949 ingediende ontwerp van Wet tot opheffing van 
de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw — het Ontwerp-Wij-
ers·" — behelsde geen bepalingen tot afschaffing van het onveranderlijkheidsbe-
ginsel.* 
4 2 Het Ontwerp-Meijers 
Inmiddels kwam Meijers m april 1954 met het eerste gedeelte van zijn Ontwerp voor 
een nieuw Burgerlijk Wetboek.·" Ten aanzien van het onveranderlijkheidsbeginsel 
merkt hij onder andere het volgende op: 
'De wenselijkheid tijdens het huwelijk huwelijkse voorwaarden te kunnen maken treedt 
vooral aan het licht, ie. wanneer de echtgenoten bij het sluiten van het huwelijk in de 
feitelijke onmogelijkheid waren huwelijkse voorwaarden te maken, 2e wanneer tijdens het 
huwelijk de financíele omstandigheden der echtgenoten zich aanzienlijk hebben gewijzigd. 
(· ) 
Tegen de mogelijkheid van wijziging worden als bezwaren aangevoerd ie. wijziging maakt 
schenkingen tussen echtgenoten mogelijk, 2e huwelijkse voorwaarden vormen niet alleen 
een overeenkomst tussen de echtgenoten, maar zijn een aangelegenheid der wederzijdse 
families; зе de wijziging schept de mogelijkheid voor benadeling van schuldeisers, 4e. 
wijzigingen bemoeilijken het rechtsverkeer, daar derden die met de echtgenoot handelen 
bij voortduring de registers der huwelijkse voorwaarden moeten raadplegen 
" M V Τ , ρ 21 
" Het voornaamste kritiekpunt was dat dit ontwerp slechts een herziening van de bestaande wet 
beoogde (Μ ν Τ , ρ β), terwijl juist behoefte bestond aan een grondige en algehele vernieuwing Zie 
bijv Van Oven, Het ontwerp-huweli)ksvermogensrecht, NJB 19J0, ρ AM e ν 
" Bijlagen Handelingen der Staten-Generaal 1949-1930, no ι·οο (stukken 2 en 3), aangeboden aan de 
Tweede Kamer op 13 oktober 1949 
* Dit is niet verwonderlijk aangezien de bepalingen in dit ontwerp zich beperkten tot hetgeen als 
uitvloeisel van de opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw onvermijde­
lijk regeling behoefde Andere onderwerpen waren niet opgenomen, vgl Μ ν Τ, ρ j 
"' Vermelding verdient eveneens het antwoord van het op 10 januan 1933 aan de Kamer voorgelegde 
vraagpunt по лб 'De algehele gemeenschap van goederen van het huidige recht moet, behoudens 
enkele verbetenngen, regel blijven, doch de afwijkingsmogelijkheid daarvan moet dusdanig worden 
geregeld, dat aan reële belangen zoveel mogelijk tegemoet gekomen wordt ' Met de laatste zinsnede 
komt ook de opheffing van het onveranderlijkheidsbeginsel in beeld 
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Met de verdwijning van het verbod van schenkingen tussen echtgenoten verdwijnt ook het 
eerste bezwaar, zelfs al was dit gegrond '* Wat het tweede bezwaar betreft, zo zijn in onze 
samenleving de huwelijkse voorwaarden opgehouden contracten tussen twee families te 
zijn; het zijn overeenkomsten tussen de echtgenoten, waarbij familieleden hoogstens 
raadgevers zijn Wat het derde bezwaar aangaat, reeds bij de bespreking van de scheiding van 
goederen in de vorige titel is opgemerkt dat dit sterk wordt overdreven. Bovendien, door 
voor de tijdens het huwelijk gemaakte voorwaarden goedkeunng van de rechter te eisen, 
voorkomt men dat deze zonder redelijke grond ter benadeling van schuldeisers worden 
gemaakt 
En wat het vierde bezwaar betreft, raadpleging der registers is ook thans nodig om zich te 
overtuigen of niet de gemeenschap is beperkt of opgeheven ( . ) 
Om deze redenen hebben bij de samenstelling van dit ontwerp de argumenten, die voor de 
mogelijkheid van wijziging pleiten, zwaarder gewogen dan die er tegen kunnen worden 
aangevoerd ' 
Meijers komt in art. i.8.1.5 met waarborgen tegen wat hij noemt 'lichtzinnige 
wijziging'. Hij motiveert deze aldus: 
'Het eerste lid eist, dat het huwelijk ten minste drie jaren heeft bestaan, voordat tijdens 
huwelijk huwelijkse voorwaarden kunnen worden gemaakt of gewijzigd Dit voorschrift 
dient om te voorkomen, dat de aanstaande echtgenoten uit beginsel of gemakzucht het 
tijdstip van het maken van huwelijkse voorwaarden maar na de huwelijkssluiting verplaat­
sen Bovendien dient er zoveel mogelijk bestendigheid in het huwehjksgoederenrecht te 
zijn, latere wijziging dient uitzondering, geen normaal verschijnsel te zijn. 
Het tweede lid brengt een tweede waarborg tegen lichtzinnige wijziging. Evenals de 
hierboven genoemde buitenlandse wetgevingen" doen, wordt voor latere huwelijkse 
voorwaarden goedkeuring van de rechter vereist. Deze moet goedkeuring weigeren, indien 
een redelijke grond ontbreekt of indien er gevaar voor benadeling van schuldeisers bestaat.'*0 
Opmerkelijk is dat nergens met zoveel woorden wordt gerept over de bescherming 
van echtgenoten tegen elkaar. 
5. De Lex Van O v e n 
5 1 Het voorspel 
In het voorlopig verslag van de vaste Commissie voor Justitie van de Tweede Kamer 
over het Ontwerp-Wijers wordt verzocht dit ontwerp waar mogelijk aan te passen 
aan het Ontwerp-Meijers: 
'Men kan hier o.a denken aan de mogelijkheid om staande huwelijk alsnog huwelijkse 
voorwaarden te maken of reeds bestaande te wijzigen De mogelijkheid daartoe zal ook ten 
*• Het schenkingsverbod tussen echtgenoten is evenwel ook nadat het onveranderlijkheidsbeginsel 
was afgeschaft (vooralsnog) gehandhaafd, zie hierover nader Deel lil 
* Zie echter hierna, ρ 4i, noot 35 
" Toehchting-Meijers, ρ 75/6 
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aanzien van de handelingsbekwaamheid van de gehuwde vrouw van feitelijke invloed 
kunnen zijn De commissie zou het daarom van groot belang achten, indien het mogelijk 
bleek, reeds in het onderhavige wetsontwerp de bevoegdheid, om ook staande huwelijk 
huwelijkse voorwaarden te maken of te wijzigen, op te nemen '" 
De Minister van Justitie is bereid aan dit verlangen tegemoet te komen het 
gewijzigd Ontwerp-üonker van 1955 neemt vele van de door Meijers voorgestelde 
artikelen over, onder meer diens voorstel aangaande de mogelijkheid van wijziging 
van het huwelijksvermogensregime " 
Donker wordt na zijn overlijden — kort voor de openbare behandeling in de 
Tweede Kamer — opgevolgd door Van Oven, deze voert de wet uiteindelijk naar 
het Staatsblad " 
52 De wettelijke regeling 
De als Lex Van Oven* bekende wet trad in werking op 1 januan 1957 en had als 
hoofddoel de vermogensrechtelijke gelijkheid van beide echtgenoten De volgende 
bepalingen in het BW geven aan dat met het onveranderlijkheidsbeginsel is 
gebroken " 
Art 200 Huwelijkse voorwaarden kunnen zowel door aanstaande echtgenoten voor het 
sluiten van het huwelijk als door echtgenoten tijdens het huwelijk worden gemaakt 
Art 204 Na de huwelijksvoltrekking kunnen huwelijkse voorwaarden slechts gemaakt of 
gewijzigd worden, wanneer het huwelijk ten minste drie jaren heeft bestaan 
Het maken of het wijzigen van huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk behoeft de 
goedkeuring van de rechtbank, binnen welker rechtsgebied de man zijn woonplaats heeft 
" Voorlopig verslag («uk 4) ad het in noot 45 genoemde wetsontwerp HJO, ρ 2 
B
 Zie MvA (sluk 5) ad wetsontwerp HJO, met name ρ j en 22 De — aan de artt 1 8 11 en 1815 
Ontwerp-Meijers ontleende — voorgeslelde artikelen гцп ongewijzigd m het BW terecht geko 
men artt 200 en 204 (oud) BW 
" Wet van 14 juni 1956, Stbl 343, genaamd Wet tot opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de 
gehuwde vrouw Naast de afschaffing van de vermogens en procesrechtelijke handelingsonbe­
kwaamheid van de gehuwde vrouw en die van het onveranderlijkheidsbeginsel bracht ¿i) o a een 
hervorming van het bestuur van de wettelijke gemeenschap Het meest in het oog springende aspect 
van deze wet is dal ¿ij lesamen met de handelingsonbekwaamheid tevens de maritale macht zoals 
deze zich in verschillende opzichten vermogensrechtelijk uitte deed verdwijnen Vgl de Inleiding 
van Klaassen-Fggens-Luijten ρ ι 
" Ten overvloede 71) eraan herinnerd dat de unieke situatie zich hier voor deed dat Van Oven de reeds 
sinds bijna dertig jaar door hem als rechtsgeleerde gepropageerde denkbeelden in deze wet gestalte 
kon geven 
" Dientengevolge werden de artt 174, lid 2, 202 lid 1 en 204 (oud) BW geschrapt Ook de in noot 17 
gemelde artikelen konden nu uiteraard verdwijnen Voor de goede orde nog aandacht voor het 
volgende De artt 303 en 287a (oud) BW bepalen dat wanneer van tatel en bed of van ei ht gescheiden 
echtgenoten zich met elkaar verzoenen of hertrouwen alle gevolgen van het huwelijk herleven 
Deze herleving van het vroeger tussen partijen geldende huwelijksgoederenregime berust nu 
evenwel niet meer op het — immers verlaten onveranderlijkheidsbeginsel doch houdt ver­
band met het gevaar van ontduiking van de in art 204 (oud) BW gestelde voorwaarden aan de 
verandering van regime Zie ook hierna, ρ 88/9 
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of, wanneer alleen de vrouw woonplaats in Nederland heeft, van de rechtbank, binnen 
welker rechtsgebied haar woonplaats is gelegen. De goedkeuring wordt geweigerd, indien 
een redelijke grond voor het maken of wijzigen der voorwaarden ontbreekt, of indien er 
gevaar voor benadeling van schuldeisers bestaat. 
In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering vinden wij voor de rechtspleging 
ter zake van de rechterlijke goedkeuring de volgende regeling. 
Art. 799. De in de artikelen 204, tweede lid, en 287a, laatste zin, van het Burgerlijk Wetboek 
vereiste goedkeuring tot het maken of wijzigen van huwelijkse voorwaarden wordt 
gevraagd bij een verzoekschrift dat namens beide echtgenoten door een procureur wordt 
ingediend en waarbij een ontwerp van de huwelijkse voorwaarden wordt overgelegd. 
De rechtbank kan, alvorens op het verzoek te beslissen, bevelen, dat het in twee door haar 
aangewezen dagbladen wordt bekend gemaakt. In de bekendmaking moet de door de 
rechtbank aan te wijzen dag worden opgenomen, waarop schuldeisers door haar in de 
raadkamer worden gehoord. Tevens moet daarin worden vermeld, dat het ontwerp van de 
huwelijkse voorwaarden ter griffie van de rechtbank ter inzage ligt. 
Hoger beroep wordt ingesteld bij een verzoekschrift, ondertekend door een procureur. 
Bovenstaande bepalingen zijn sinds de invoering van Boek 1 NBW op 1 januari 1970 
opgenomen in de artt. 114,118 en 119 BW. De drie-jaarstermijn van art. 204 (oud) BW 
is daarbij teruggebracht tot één jaar. 
Op grond van het vorenstaande — zeker na laatstgemelde termijnswijzi-
ging'* — kan worden geconstateerd dat heden ten dage in Nederland het onver-
anderlijkheidsbeginsel is afgeschaft. 
6. Resumé 
Het onveranderlijkheidsbeginsel gold reeds eeuwen voor de codificatie in het 
grootste deel van ons land. Onze wetgever van 1838 heeft het onveranderlijkheids-
beginsel evenwel overgenomen van de Franse Code Civil die het ontleende aan het 
droit coutumier. Van de oorspronkelijke motieven waren destijds nog actueel de 
versterking van het in art. 1715 opgenomen schenkingsverbod, vrees voor misbrui-
ken tussen de echtgenoten en bescherming van de belangen van derden. In de loop 
der jaren werd het onveranderlijkheidsbeginsel mikpunt van kritiek. Vanaf het 
eind van de vorige eeuw klinkt de roep om afschaffing in de doctrine steeds luider; 
ook diverse organisaties zetten zich hiervoor in. De aangevoerde argumenten en de 
condities waaronder een en ander zijn beslag moest krijgen, verschilden nogal. Het 
Ontwerp-Donner van 1930 stelt uiteindelijk voor dat echtgenoten ook staande 
huwelijk huwelijksvoorwaarden kunnen aangaan na rechterlijke goedkeuring. 
* Vóór deze wijziging sprak Luijten nog van een belangrijke verzwakking van het onveranderlijk-
heidsbeginsel; na de wijiiging stelt hij dat het beginsel is verdwenen. Vgl. Klaassen-Eggens-Luijten, 8e 
dr. (1964), p. 18) en 9e dr. (197)), p. 214. Zie ook Luijten-Van Mounk, p. 111/2. 
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Opvallend is dat de rechter slechts belangen van crediteuren diende te bewaken, 
over mogelijke beïnvloeding van de echtgenoten onderling werd niet gerept 
Het zou duren tot de invoering van de Wet tot opheffing van de handelingson-
bekwaamheid van de gehuwde vrouw — de Lex Van Oven — op ι januari 1957 
alvorens echtgenoten inderdaad hun huwelijksvermogensregime kunnen wijzi­
gen De tekst van de onderhavige wettelijke regeling is ontleend aan Meijers. 
Bezwaren tegen een wijziging van huwelijksvermogensregime zijn er met 
volgens de toelichting van laatstgenoemde Het schenkingsverbod tussen echtge­
noten verdwijnt in zijn voorstel en de vereiste rechterlijke goedkeuring voorkomt 
benadeling van schuldeisers. Raadpleging van de registers is hoe dan ook nodig 
zodat van een bemocihjking van het rechtsverkeer geen sprake is. Wat Meijers 
noemt 'lichtzinnige wijziging' moet worden tegengegaan. Om die reden verlangt 
hij dat het huwelijk tenminste dne jaar heeft bestaan om te voorkomen dat 
aanstaande echtgenoten 'uit beginsel of gemakzucht' wachten met hun huwelijks­
voorwaarden tot na de huwelijksvoltrekking; ook moet er 'zoveel mogelijk 
bestendigheid' in het huwelijksvermogensregime zijn. Als tweede waarborg dient 
de al gemelde rechterlijke goedkeuring, weigering vindt plaats indien een redelijke 
grond voor de wijziging ontbreekt of indien er gevaar voor benadeling van 
schuldeisers bestaat. De bepalingen m b t. de rechtspleging zijn mede op de 
bescherming van de belangen van crediteuren afgestemd 
Bij de invoering van Boek 1 NBW op 1 januari 1970 zijn de betreffende wetsartike­
len geconcentreerd in het BW· bovengenoemde drie-jaarstermijn is daarbij terug­
gebracht tot een jaar. 
De conclusie is dat het onveranderlijkheidsbeginsel hier te lande thans niet meer 
bestaat. 
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Deel II 
Algemeen deel 
Inleiding 
Dit deel behandelt de huidige wettelijke bepalingen die van toepassing zijn op 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk. Mede aan de hand van de betreffende 
parlementaire geschiedenis, doctrine en jurisprudentie wordt geprobeerd het 
onderhavige fenomeen zijn plaats te geven in het algemene huwelijksvermogens­
recht. Alle consequenties van de afschaffing van het onveranderlijkheidsbeginsel 
passeren daarbij de revue, aldus vormt het onderstaande het hart van deze studie. 
Hoofdstuk A. Bijzondere bevoegdheidsbeperkmg gelegen in de persoon 
Alvorens stil te staan bij de voor een ieder geldende bevoegdheidsbeperkingen rijst 
de vraag of mogelijk voor bepaalde personen nog een bijzondere regeling van 
toepassing is. 
i. Handelmgsonbekwamen 
11 De onder curatele gestelde 
Zoals bekend verklaart de wet minderjangen (art. 234, lid 1) en onder curatele 
gestelden (art. 381, lid 2) handelingsonbekwaam. Het huwelijk maakt aan de 
minderjarigheid een eind (art 233) voor huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
is om die reden geen toestemming vereist.' 
' Ex art 117, lid 1 j " art }5. lid 1 behoeft een minderjarige toestemming van zijn ouders voor 
(voorhuwelijkse) huwelijksvoorwaarden 
Luijten-Van Mounk, ρ ііб trekt het nut van de toestemmingseis in twijfel Zi is te weinig rekening 
gehouden met het verdwijnen van het onveranderlijkheidsbeginsel eén jaar later (art its, lid 1) kan —• 
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Gehuwde onder curatele gestelden kunnen slechts met toestemming van de 
curator en toeziende curator huwelijksvoorwaarden aangaan (art. 118, lid 2). Geen 
onderscheid wordt gemaakt tussen curatele op grond van verkwisting of drank­
misbruik en die wegens geestelijke stoornis.' 
Vervangende toestemming van de kantonrechter is hier niet mogelijk.' Art. 118, 
lid 2 geeft geen vormvoorschriften. Het bepaalde in art. 117, hd 1 zal hier gelden: 
degene wiens toestemming is vereist, moet daarvan 'in de akte' doen blijken. 
Volmachtverlening is mogelijk'; niet kan worden volstaan met de aanhechnng van 
een simpele toestemmingsverklaring.' Indien de toestemming ontbreekt, zijn de 
huwelijksvoorwaarden — in afwijking van de hoofdregel — nietig.' 
De onder curatele gestelde zelf is — in overeenstemming met het sinds de 
invoering van Boek 1 algemeen geldende systeem' — in staat de rechtshandeling 
te vernchten. De notaris' heeft er uiteraard op toe te zien of hij bij de onderteke­
ning van de akte van huwelijksvoorwaarden de zin en strekking van een en ander 
begrijpt. Wanneer dat niet het geval is, zullen de huwelijksvoorwaarden ondanks 
de verkregen toestemming m.i. nietig zijn.' 
het betreffende rechtsgevolg al weer teniet worden gedaan. De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ )ί7 wijst op de 
alsdan ex art. 119, lid 1 benodigde rechterlijke goedkeuring Mi zal de rechter evenwel bij zijn afweging 
géén rekening (mogen) houden met de eerder gegeven toestemming. 
' Aanvankelijk spitste de parlementaire behandeling zich toe op de curatele wegens geestelijke 
stoornis Zie ook Luijten-Van Mounk, ρ ііб. BIJ voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden is trouwens 
wel sprake van gemeld onderscheid (artt. 117, lid 1 j 0 artt. j? en 58) 
1
 Dit met de volgende discutabele motivering: 'De curator en de toeziende curator kunnen de 
vermogensrechtelijke omstandigheden van de curandus grondig beoordelen, grondiger dan dit de 
(boedel)rechter in de regel mogelijk zal zijn ' (Pari. Gesch , ρ 707). 
' Zie m b t de 'bijstand' van art. 20* (oud) BW HR 2} december ISMSÍ NJ юбт, jg de volmacht hoeft niet 
authentiek te zijn noch in extenso de inhoud van de huwelijksvoorwaarden te behelzen. 
' Dit volgt a contrario uit de in de wet gegeven regeling m b t de toestemming van de kantonrechter. 
Vgl. Luijten-Van Mounk, ρ iis/e. 
* Zie behalve de gekozen formulering ('kan hiertoe slechts met.. overgaan') ook de wetgeschiedenis 
'Tenslotte volgt uit art 1.8.1.;, lid 2 (thans art 118, lid 2, TRH), dat huwelijkse voorwaarden, staande 
huwelijk gemaakt zonder toestemming van de curator en de toeziende curator, nietig zijn ( .), een 
en ander in afwijking van de hoofdregel van art. 3.2.1, lid 2, dat meerzijdige rechtshandelingen van een 
onbekwame niet nietig doch vernietigbaar zijn.' Verwezen wordt naar Pari. Gesch , p. 707 Deze 
afwijking is te billijken nu de belangen van derden hier sterk bij zijn betrokken. 
Van belang is verder Rl> Amsterdam 22 oktober 1916, NJ tin, Ì25 het ontbreken van 'bijstand' kan niet 
door een latere akte worden hersteld. 
' Hetzelfde gold — bij wege van uitzondering — onder het oude recht, zie art. 50*, lid 3 j0 art. 206 
(oud) BW 
' Melis, De Notanswet, p. IM, noemt o a. het geval dat een partij bij een rechtshandeling zijn wil niet 
kan bepalen — bijv. door geestelijke stoornis — een klassiek voorbeeld van gegronde dienstwei-
gering. 
De rechterlijke goedkeuring ex art 119, lid 1 ontslaat de notaris m.i. niet van zijn eigen verantwoorde-
lijkheden 
' Ook hier — vanwege de belangen van derden — dus niet slechts vernietigbaarheid, vgl noot 6. 
De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 392 rept over 'geen enkel effect sorteren' 
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12 De m een krankzmmgengesttcht geplaatste 
Aandacht verdient ook de in een krankzinnigengesticht geplaatste. De verpleegde 
zou door deze plaatsing handelingsonbekwaam worden ex art. 32 Krankzinnigen-
wet.10 Op grond van de uitspraak van het Europese Hof voor de rechten van de mens 24 oktober 
'979, NJ ¡980, 114 moet dit artikel evenwel onverbindend worden geacht." 
De Minister van Justitie heeft naar aanleiding hiervan richtlijnen uitgevaardigd, 
erop neerkomend dat het Openbaar Ministerie bij vordering tot opname deze 
zonodig vergezeld doet gaan van een vordering tot ondercuratelestelling " Voor 
hen geldt dan uiteraard hetgeen hiervoor over onder curatele gestelden is opge-
merkt. 
2. De failliet en de meerderjarige wiens vermogen onder bewind is 
gesteld 
21 Algemeen 
De wet bevat geen bijzondere bepalingen m b.t. de vraag of de failliet en de 
meerderjarige wiens vermogen onder bewind is gesteld huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk kunnen aangaan. De doctrine behandelt deze vraag niet. Ik stel 
mij op het volgende standpunt Zowel het faillissement als het bewind laten het 
recht om te huwen" onverlet. Nu de wet zwijgt, dient het de betrokkenen vrij te 
staan dit huwelijk onder (voorhuwelijkse) huwelijksvoorwaarden dan wel in 
algehele gemeenschap van goederen aan te gaan Die zelfde vnjheid moet m.i. 
geacht worden te bestaan bij huwelijksvoorwaarden staande huwelijk. 
Uiteraard behoeven zij wel de voor een ieder geldende rechterlijke goedkeuring 
van art 119 zodat aan de huwelijksvoorwaarden een 'redelijke grond' ten grondslag 
moet liggen terwijl 'gevaar voor benadeling van schuldeisers' niet valt te duchten. 
Denkbaar is dat om die reden de hier in beginsel bestaande bevoegdheid feitelijk 
illusoir zou zijn. Ik meen evenwel dat dit niet het geval behoort te zijn. In 
aansluiting hierop merk ik over beide categorieën het volgende op. 
™ Dit artikel laat de verpleegde 'het beheer over zijne goederen' verliezen, lid 1 verklaart art 1567 
toepasselijk op door hen aangegane verbintenissen Lid 3 verwijst naar art 381, leden 3 en 4 Zie ook 
Par Gesch Inv , ρ ібч9 
" Sprake is van schending van art 6, lid 1 van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van 
de mens en de fundamentele vrijheden, althans voorzover de patient niet beschikt over het in dit 
artikel bedoelde recht van beroep op de rechter 
" Zie NJB ΐ9θο, ρ 734/5 en Asser-De Ruiter Ι, ρ 309/10 
" Zie recentelijk over het recht om te huwen van een minderjarige HR 11 ohttber 1985, NJ ¡986 54 
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22 De faultet" 
De behoefte om huwelijksvoorwaarden aan te gaan wanneer één van de echtgeno-
ten failliet is, zal zich met name voordoen bij het in algehele gemeenschap van 
goederen gehuwde echtpaar. Ik acht het verlangen 'redelijk' om het toekomstige 
vermogen en de toekomstige inkomsten van de niet-gefailleerde echtgenoot buiten de 
greep van de crediteuren van de failliet te willen houden Men zal mij ongetwijfeld 
tegenwerpen dat een dergelijke wens geen schijn van kans heeft vanwege de 
daaruit voortvloeiende benadeling van schuldeisers. Ik ben evenwel een andere 
mening toegedaan: de bestaande gemeenschap van goederen is m het faillissement 
gevallen (art. 6}, lid ι FW) en wordt ten bate van de crediteuren vereffend. Het 
nieuwe uitsluitingsregime raakt deze vereffening niet." Het feit dat in de toekomst 
door de andere echtgenoot te verwerven activa aan de boedel voorbijgaan, vermag 
ik niet te zien als benadeling. Op deze kwestie wordt hieronder op ρ 72 nog 
teruggekomen. Overigens is het te betreuren dat faillissement niet als ontbindings-
grond van de gemeenschap geldt." 
23 De meerderjarige wiens vermogen onder bewind is géstele7 
Twee omzettingsfiguren behoeven aandacht. Allereerst sta ik stil bij de invoering 
van de algehele gemeenschap Niet duidelijk is of het aangaan van zodanige 
huwelijksvoorwaarden is aan te merken als 'beschikken' in de zin van art. 438, hd 2 
en derhalve slechts met medewerking van de bewindvoerder tot stand kan komen. 
Deze bewindvoerder is trouwens in de meeste gevallen de echtgenoot van de onder 
bewind gestelde." Aannemelijk lijkt mij de stelling dat hier van een beschikkings-
daad geen sprake is aangezien ook huwen zonder huwelijksvoorwaarden niet als 
zodanig zal worden beschouwd. 
Hoe dan ook, het invoeren van gemeenschap — bijv. als beloning voor 
huishoudelijke inspanningen (men zie p. 55 e.v.) — dient ook hier in beginsel 
mogelijk te zijn: het feit dat het vermogen van de man onder bewind is gesteld en 
de vrouw bewindvoerder is, ontneemt aan een zodanige wijziging op zichzelf niet 
de redelijke grond. 
De overgang van gemeenschap naar uitsluiting tenslotte leidt tot de scheiding 
en deling van de aldus ontbonden gemeenschap. Deze scheiding en deling is (wèl) 
een daad van beschikking Terzake wijs ik nog op art. 441, lid 4. 
" Zie voor een algemene beschouwing bi]v M Polak, Faillissement en surseance van betaling, 
Groningen 1971, 7e dr , bewerkt door N J Polak 
" Het faillissement blijft alle gemeenschapsgoederen omvatten Scheiding en deling van de door de 
huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap is weinig zinvol 
* Vgl KLaassen-Eggens-Luijten, ρ иг 
" Zie voor een algemene beschouwing bijv Pitlo-Van der Burght, ρ 596 e ν welk gedeelte werd 
bewerkt door G Τ de Jong alsmede Lubbers, Bewind in NBW, Zwolle 1983 
" Art 4J5, lid 3 bepaalt dat 'bij voorkeur' de echtgenoot tot bewindvoerder wordt benoemd 
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3. Resumé 
De wet geeft m.b.t. onder curatele gestelden een regeling voor het aangaan van 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk doch zwijgt dienaangaande over de 
failliet en de meerderjarige wiens vermogen onder bewind is gesteld. Door mij 
wordt het standpunt ingenomen dat voor laatstbedoelde personen — die vrije-
lijk in het huwelijk kunnen treden — geen bijzondere bevoegdheidsbeperking 
geldt op het vlak van het door hen gewenste huwelijksvermogensregime. Ook 
feitelijk bestaat hier geen belemmering: de failliet benadeelt m.i. aldus niet zijn 
crediteuren en het bewind behoeft aan een redelijke grond niet in de weg te staan. 
Hoofdstuk B. Algemene bevoegdheidsbeperkingen 
De wet kent twee algemene bevoegdheidsbeperkingen bij het aangaan van huwe-
lijksvoorwaarden tussen echtgenoten: (i) het huwelijk moet tenminste één jaar 
hebben bestaan (art. ii8, lid i) en (2) de overeenkomst moet door de rechtbank zijn 
goedgekeurd (art. 119). 
1. Eénjaarstermijn 
Zoals uit Deel I blijkt, is de termijnstelling ontleend aan het Ontwerp-Meijers; het 
huwelijk moest aanvankelijk drie jaren hebben bestaan (art. 204, lid 1 (oud) BW). Het 
voorschrift diende — aldus Meijers" — om te voorkomen dat de aanstaande 
echtgenoten 'uit beginsel of gemakzucht' zouden wachten met de huwelijksvoor-
waarden tot na de huwelijkssluiting. Bovendien diende er 'zoveel mogelijk besten-
digheid in het huwelijksgoederenrecht te zijn; latere wijziging dient uitzondering, 
geen normaal verschijnsel te zijn.' Wat dit laatste aangaat, springt in het oog dat 
niet is bepaald dat een zelfde termijn moet zijn verlopen voor een nieuwe 
verandering"; evenmin is het aantal malen dat men tot wijziging kan overgaan aan 
een limiet gebonden." 
" Zie hiervoor, p. 31. 
™ Zie ook Rb Assen ]jum tpS2, NJ19S1, 96 art. 118, lid 1 belet met dat binnen één jaar na wijziging opnieuw 
wordt overgegaan tot wijziging. Evenzo Klaassen-F.ggens-Luijten, p. 192, Asser-Moltmaker II, p. 162 en 
Pitlo-Van der Burght, p. 261 Anders De Bruijn-Soons-Kleijn, p. J07, zie echter ook p. J82. 
" Volgens Klaassen-Eggens-Luijten, p. 192, vervolg noot 52, kan de rechter zijn goedkeuring weigeren 
wanneer echtgenoten — ook al is er een redelijke grond en al is er geen gevaar voor benadeling van 
crediteuren — te vaak van hun wijzigingsbevoegdheid zouden trachten gebruik te maken. Het 
komt mij voor dat een te frequente wijziging kan worden voorkomen met een beroep op het 
ontbreken van een redelijke grond; vgl. hierna, p. 42. 
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Bi) de parlementaire behandeling van de Invoeringswet Boek i" is gepleit voor de 
afschaffing van de driejaarstermijn. Aangevoerd werd dat ook in het begin van het 
huwelijk de situatie zo aanmerkelijk kan veranderen dat een ander huwehjksver-
mogensregime op zijn plaats zou zijn; ook huwelijksvoorwaarden die onder druk 
van de ouders" gemaakt zijn, moeten zo snel mogelijk ongedaan gemaakt kunnen 
worden. 
De Minister had vóór handhaving van de termijn aangevoerd dat voorkomen 
moest worden dat voor het huwelijk gemaakte afspraken om daarna huwelijks-
voorwaarden te maken niet zouden worden nagekomen"; ook fungeerde de 
termijn als 'psychologische prikkel'. Daar werd tegenin gebracht dat die termijn 
niet nodig was om partijen ertoe aan te zetten het aangaan van huwelijksvoor-
waarden niet tot na de huwelijkssluiting uit te stellen. Immers, het maken van 
huwelijksvoorwaarden tijdens het huwelijk is aanmerkelijk duurder." Bovendien 
is het moeilijk zo dezelfde situatie te creëren als die welke ontstaat als huwelijks-
voorwaarden vóór het huwelijk gemaakt zijn.26 
Bij wijze van compromis werd de termijn in Boek ι uiteindelijk verkort tot één 
jaar." 
Sinds de invoering van art. 118, lid ι wordt niet meer over een verzwakking van 
het onveranderlijkheidsbeginsel gesproken maar acht men het — gezien de 
achtergronden van de handhaving van de termijn — volledig verdwenen." 
De aangevoerde argumenten tegen de termijn zijn m.i. overtuigend. Het komt 
mij daarom gewenst voor de éénjaarstermijn te schrappen en het bewaken van de 
gewenste bestendigheid van het huwelijksvermogensregime in handen te leggen 
van de rechter ex art. 119." 
" Zie Pari. Gesch. Inv., ρ 1223/4. 
" Denk met name ook aan het bepaalde in het huidige art. 117, lid 1 )0 art. и. hd 1. Ik roep in herinnering 
dat ouderlijke bemoeienis — zoals WIJ zagen in Deel I — door diverse schrijvers is aangevoerd als 
argument voor opheffing van het onveranderlijkheidsbeginsel, trouwens ook wel daartegen! 
" Zie over de afspraak huwelijksvoorwaarden staande huwelijk aan te gaan nader p. 93. 
" Deze kosten worden voor een niet onaanzienlijk deel veroorzaakt door de verplichte procureurstel­
ling, ik kom hier op p. 119 op terug. 
* Het verbinden van terugwerkende kracht aan de huwelijksvoorwaarden in zakenrechtehjke zin is 
niet mogelijk. Zie hierover p. 99/100. 
" De door Dijk-Soons, ρ юг aangereikte oplossing om de dnejaarstermijn ietwat te bekorten via 
echtscheiding, aangaan van huwelijksvoorwaarden met rechterlijke goedkeuring (nu art. 166, lid 1) 
en hertrouwen na één jaar (nu art. ti) is dus thans niet meer nodig M b.t. hertrouwende 
ex-echtgenoten WIJS ik op Hof Amsterdam 4 oklaber 1977, NJ 197S. 16S Indien gescheiden echtgenoten die 
meer dan éen jaar gehuwd geweest zijn (zie ook art. 156) hertrouwen, herleeft de mogelijkheid om 
tijdens huwelijk huwelijksvoorwaarden te maken, en wel zonder een nieuwe termijn van één jaar. 
" Zie bijv. Klaassen-Eggens-Luijten, p. 190. Op p. 61 is hij ovengens minder stellig. 
"' Zo ook De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 383. 
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2. Rechterl i jke g o e d k e u r i n g 
2.1. Algemeen 
Het maken of wijzigen10 van huwelijksvoorwaarden tijdens het huwelijk behoeft 
op grond van de eerste zin van art. 119, lid 1 de goedkeuring van de rechtbank. 
Ontbreekt deze, dan is de sanctie nietigheid, naar mag worden aangenomen. De 
tweede zin verlangt de overlegging van het ontwerp van de akte van huwelijks­
voorwaarden." 
Anders dan in de litteratuur wel wordt gemeld", is de rechterlijke goedkeuring 
niet primair aan het Ontwerp-Meijers ontleend. De suggestie werd im­
mers — zoals wij in Deel I zagen" — al geruime tijd eerder gedaan en uiteinde­
lijk door Meijers overgenomen met de volgende toelichting'4: 'Het tweede lid 
brengt een tweede waarborg (naast de al genoemde dnejaarstermijn, ТІШ) tegen 
lichtzinnige wijziging. Evenals de hiervoor genoemde buitenlandse wetgevingen" 
doen, wordt voor latere huwelijkse voorwaarden goedkeuring van de rechter 
vereist. Deze moet de goedkeuring weigeren, indien een redelijke grond ontbreekt 
of" indien er gevaar voor benadeling van schuldeisers bestaat.' 
Deze weigeringsgronden staan thans vermeld in art. 119, lid 3. Een rechterlijk 
oordeel over het gevaar voor benadeling van schuldeisers lijkt eenvoudiger te 
geven dan een uitspraak over de redelijkheid van de aangevoerde gronden.17 
Dozy18 merkt over de redelijke grond op: 'Het gaat er immers vooral om 
lichtzinnige — liever zou ik zeggen: lichtvaardige — wijzigingen te voorko­
men. Daarnaast zijn natuurlijk evenzeer ongewenst wijzigingen die niet aan de 
* De terminologie is niet gelukkig, beter ware te spreken over het aangaan van huweli)ksvoorwaarden. 
Zie ook Parl.Gesch., ρ 355/6. 
11
 Buiten twijfel staat dus dat een voorafgaande goedkeuring vereist is, Pari.Gesch.Inv., p. 1226 Uiteraard 
volgt hieruit ook dat de rechter zich met de inhoud van de huwelijksvoorwaarden mag bezig 
houden. 
H
 Zie bijv De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 394. 
" De diverse pleidooien resulteerden in art. 198 van het Ontwerp-Donner; zie hiervoor, p. 29. 
" Ad art. 1.8 1.5; zie hiervoor, ρ зі. 
" De in de Inleidende opmerking ad afdeling 1.8.1. genoemde landen zijn Duitsland, Zwitserland, 
Griekenland, Oostenrijk en Hongarije. De Bruijn, rede Vevanos, trekt dit in twijfel Hij heeft destijds 
in Europa slechts twee wetgevingen kunnen ontdekken waarin men de vrijheid van de echtgenoten 
door de eis van een 'autorisatie' beperkt heeft; bovendien betrof het in Denemarken en Zwitserland 
geen rechterlijke doch administratieve organen wier toestemming verlangd werd. 
* Meijers, t.a.p., kende eerder bij de bespreking van de bezwaren tegen de opheffing van de onverander­
lijkheid aan het ontbreken van een redelijke grond geen zelfstandige betekenis toe. Daar staat nl.: 
'Bovendien, door voor de tijdens het huwelijk gemaakte voorwaarden goedkeuring van de rechter te 
eisen, voorkomt men dat deze zonder redelijke grond ter benadeling van schuldeisers worden 
gemaakt.' Zie hierover ook M. J. Roessel, Wijziging van huwelijksgoederen-regime door Nederlan­
ders in het buitenland, NJB 1965, p. 986/7 
" Idem Klaassen-Eggens-Luijten, p. 190. 
и
 Dozy, WPNR 4563 (1958), p. 527. 
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vnje wil van partijen zijn ontsproten.™ Van ouds" heeft men gevreesd, dat bi) 
veranderlijkheid van huwehjksgoederenrecht wijzigingen zouden plaats vinden 
door pressie of onbehoorlijke beïnvloeding van de ene echtgenoot jegens de 
andere. De rechter zal er dus ook op hebben toe te zien, dat dergelijke ongewenste 
praktijken geen rol spelen.' 
Dit betoog onderschrijf ik. Het komt mij voor dat het vereiste van de redelijke 
grond uitdrukking geeft aan de ratio van de rechterlijke goedkeuring voorzover 
deze niet is gericht op de bescherming van derden. Het onderhavig vereiste heeft 
m.a.w. de functie de rechter in staat te stellen misbruik van de mogelijkheid 
huwelijksvoorwaarden aan te gaan te keren. 
Bij een dergelijke ruime opvatting over het begrip redelijke grond heeft de 
rechter voldoende bewegingsvrijheid en verliest de vraag of art. 119, lid 3 een 
limitatieve opsomming inhoudt iedere betekenis.'11 Ook de vraag of en wanneer de 
rechter moet dan wel mag weigeren is nu niet meer relevant.'1 Volledigheidshalve 
voeg ik nog toe dat de rechter uiteraard de goedkeuring zal weigeren in het geval 
van strijd met dwingend recht, de goede zeden of de openbare orde." 
Op de weigeringsgronden kom ik hieronder uitgebreid terug. 
Achtereenvolgens zal nu aandacht worden besteed aan de volgende punten: 
— Welke overeenkomsten tussen echtgenoten zijn als huwelijksvoorwaarden aan 
te merken? 
— Wanneer ontbreekt een redelijke grond? 
— Wanneer bestaat er gevaar voor benadeling van schuldeisers? 
— Welke betekenis komt aan de rechterlijke goedkeuring toe? 
— Kunnen echtgenoten opnieuw een gemeenschap invoeren na ontbinding op 
grond van art. 99? 
2.2. Welke overeenkomsten zijn ah huwelijksvoorwaarden aan te merken? 
De omschrijving van het begrip huwelijksvoorwaarden raakt een van de allermoei-
lijkste problemen uit het huwelijksvermogensrecht. De vaststelling dat een over-
eenkomst het predikaat huwelijksvoorwaarden verdient, is met name van belang 
met het oog op de diverse alsdan toepasselijke voorschriften aangaande bevoegd-
" Opmerkelijk is — het zi) herhaald — dat Meijers, t.a.p., nergens met zoveel woorden rept over 
de bescherming van de echtgenoten tegen elkaar. Ik herinner eraan dat Meijers ook het schenkings-
verbod — waaraan evenzeer de angst voor pressie ten grondslag ligt wilde schrappen. 
" Wederom venvijs ik naar Deel 1. 
" De meeste schrijvers achten de opsomming van de weigeringsgronden enuntiatief; zie De Bruijn-
Soons-Kleijn, p. 381, Klaassen-Eggens-Luijten, p. 192, vervolg noot 52, Asser-Moltmaker II, p. 163 en 
Luijten-Van Mounk, p. 120. Mogelijk als in de tekst Pitlo-van der Burght, ρ 26) 
" In de litteratuur maakt men onderscheid, de rechter moet weigeren in de gevallen als in art. 119, lid 3 
staan genoemd, ovengens mag hij weigeren. Zie bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, р. лот. 
" Reeds op grond van het bepaalde in art. и Wet ЛВ; zie ook het bepaalde in art. 121, lid 1. 
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heid, vorm en publicatie. Na een kort litteratuuroverzicht zal geprobeerd worden 
aan de hand van concrete vragen tot inzicht te komen.*1 
2.2.i. Definities in de doctrine 
In de doctrine wordt onderscheid gemaakt tussen een materieel en een formeel 
begrip huwelijksvoorwaarden. Dit laatste omschreef Hamaker" als volgt: 'elke 
overeenkomst tusschen aanstaande echtgenooten terzake huns huwelijks wette-
lijk aangegaan, onverschillig wat daarvan de inhoud zij.' Ook Moltmaker* hanteert 
een formeel criterium: 'huwelijksvoorwaarden zijn de tussen de echtgenoten of 
aanstaande echtgenoten met het oog op hun huwelijk gesloten overeenkomsten, 
waaraan de wet" bepaalde eisen stelt voor de rechtsgeldigheid en de werking tegen 
derden.' 
De meeste schrijvers kiezen voor een materiele benadering.·" 
Meyers": 'Het ontwerp beschouwt iedere regeling, die bestemd is het tussen 
partijen volgens wet of huwelijksvoorwaarden bestaande huwelij ksgoederenrecht 
in enig opzicht te wijzigen, als een, die bij huwelijksvoorwaarden moet tot stand 
komen'.10 
Luyten": 'De overeenkomst, gesloten tussen (aanstaande) echtgenoten, waarbij 
zij de vermogensrechtelijke en/of erfrechtelijke gevolgen, die uit hun (voorgeno-
men) huwelijk voor hen beiden of één hunner (zullen) voortvloeien, regelen.'" 
M
 Drie maanden na de invoering van de Lex Van Oven — en kennelijk geïnspireerd door de daarin 
opgenomen mogelijkheid van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk — verschijnt P. W. van der 
Ploeg, Welke overeenkomsten zijn huwelijksvoorwaarden' WPNR. 4485/6 (1957). Z.i. was tot voor kort 
onderhavig probleem onvoldoende onderkend, hetgeen hij aan de hand van concrete vragen 
demonstreert. 
" H. J. Hamaker, Een rechtsvraag betreffende het begrip der huwelijksvoorwaarden, WPNR 1475/8(1898), 
n.a.v. de vraag of een akte waarbij partijen niets anders doen dan elkaar hun nalatenschap geheel of 
gedeeltelijk schenken conform art. 223 (oud) BW als huwelijksvoorwaarden is te betitelen. 
* Asser-Moltmaker II, p. 156. 
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 Het gaat dan om art. 84, hd 3, art. 97, lid 1 en de artt. 146 e.v. alsmede de artt. 93,99 letter d, 121,122,123,128 
e n 129. 
'" De afwijzing van het formele begrip gebeurt soms in niet mis te verstane bewoordingen. Klaassens-
Eggens-Luijten, p, 176 noemt het zowel gekunsteld als overbodig. Van Mourik, Handboek, ρ 65, noot 
35 stelt dat zo het probleem wordt omzeild en licht dat nader toe op p. 67. 'Wie kiest voor een 
omschrijving van het formele begrip onttrekt zich aan de beantwoording van de vraag of ook 
overeenkomsten tussen echtgenoten waarvan de wet — gezien de titels 6 tot en met 8 van Boek 1 
BW — het bestaan niet kent, zijn onderworpen aan de art. 115 e.v.' H. Dnon, De verbindingsfunctie 
van de term 'huwelijksvoorwaarden' in het BW, WPNR 4851 (1965) wijst de onderscheiding in een 
materieel en een formeel begrip huwelijksvoorwaarden af; z.i. vervult de term huwelijksvoorwaar­
den in de verschillende wetsartikelen de functie van het leggen van verbanden tussen twee of meer 
(groepen van) wetsvoorschriften. Zie hierover in afwijzende zin De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 352. 
" Toelichting ad art. 1.8.1.1. 
" Hij vervolgt dan 'ook dus bijv. het tussen echtgenoten overeengekomen verblijvingsbeding, dit 
laatste wijzigt de verdeling van de goederen der gemeenschap of der echtgenoten en kan dus alleen 
bij huwelijkse voorwaarden worden overeengekomen'. 
" Klaassen-Fggens-Luijten, p. 176. Idem reeds Luijten, prft., p. 170. 
" Welbewust wordt in deze omschrijving niet gerept over de vraag of moet worden afgeweken van het 
krachtens wet of eerdere huwelijksvoorwaarden geldende stelsel. Zie Klaassen-Eggens-Luijten, p. 177. 
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Soons": 'Elke overeenkomst tussen aanstaande echtgenoten of echtgenoten, 
waarbij deze vermogensrechtelijke betrekkingen, die tussen hen als echtgenoten 
zullen bestaan, regelen in afwijking van hetgeen tussen hen zonder die overeen­
komst zou bestaan of bestaat.'M 
Van Mourtk": 'Een overeenkomst tussen aanstaande echtgenoten of echtgenoten 
waarbij wordt afgeweken van de vermogensrechtelijke regels die krachtens de 
zesde tot en met achtste titel van Boek ι BW tussen hen gelden of waarbij een 
overeengekomen afwijking ongedaan gemaakt wordt.' 
Inzoverre bestaat overeenstemming dat huwelijksvoorwaarden zijn: regelingen 
tussen (aanstaande) echtgenoten van de vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk Ik wil hier 
later nog een een element aan toevoegen (zie p. 50). Verdeeld is de materiele leer 
over de vraag of huwelijksvoorwaarden een afwijking moeten behelzen van wat 
zonder huwelijksvoorwaarden zou gelden." In navolging van de heersende leer ga 
ik uit van een bevestigend antwoord. 
Ook in mijn opvatting dient een materieel criterium de doorslag te geven. 
Evenwel, men realisere zich bij dit alles dat het definieren van het begrip huwelijks­
voorwaarden steeds gebeurt met het oog op de — in bepaalde gevallen al dan niet 
gewenste — gevolgen. Het gaat er immers vooral om aan te geven welke 
overeenkomsten onderworpen zijn aan het vormvoorschrift van notariële akte en 
de beperkte mogelijkheid van het aangaan tijdens huwelijk." 
Ik acht het verhelderend de onderhavige kwestie aan de hand van het verblij-
vensbeding nader te bespreken. 
2.2.2. Het verblijvensbeding en de huwelijksvermogensrechtelijke bedingen in 
een echtscheidingsconvenant 
Onder een verblijvensbeding wordt — zoals bekend — wel verstaan een boe-
delscheiding bij voorbaat met voorwaardelijke toedelingen. In de doctrine worden 
het verblijvensbeding en de huwelijksvermogensrechtelijke bedingen in een echt-
scheidingsconvenant"1 met elkaar in verband gebracht. Het lijkt daarom zinvol 
deze laatste rechtsfiguur bij de beschouwingen te betrekken, temeer nu de Hoge 
" De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 552/3. Aldaar op p. 344/5 een overzicht van de diverse definities. 
" Zie ook Dijk-Soons, p. 73 e.v. en Schoordijk, p. 67. 
" Van Mounk, Handboek, p. 69 en Huwelijk en vermogensrecht, p. 78 (waar hij vermeldt dat dit 
inmiddels zi)n vijfde definitie is). 
14
 Klaassen-Eggens-Luijten, p. 175 maakt onderscheid tussen de omschrijvingen waar het accent ligt op 
de regehnß van de vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk en die waar geeist wordt dat de 
regeling een afwijimg van de wettelijke bepalingen inhoudt. 
" Zie ook Asser-Moltmaker Π, p. 156, die echter mede om die reden kiest voor de formele benadering. 
" Een echtscheidingsconvenant is een overeenkomst waarin de gevolgen van de echtscheiding op 
familierechtelijk en vermogensrechtelijk terrein geregeld worden. Ik beperk mij hier tot de 
huwelijksvermogensrechtelijke bedingen in een tussen echtgenoten gesloten convenant met het 
oog op een echtscheiding die zij als realiteit voor zich zien: de overeenkomst hangt dan af van de 
voorwaarde dat de voorziene echtscheiding inderdaad volgt. In de wet vindt men verwijzingen naar 
het echtscheidingsconvenant in o.a. de artt. 155, lid 1, 158 en 159. 
44 
Raad betrekkelijk recent een belangrijk arrest over (de vorm van) dit echtschei-
dingsconvenant heeft gewezen. Aan die uitspraak ken ik in deze complexe materie 
een doorslaggevende betekenis toe. Dit rechtvaardigt uitgebreide aandacht. 
Vóór het hier bedoelde arrest HR 19 januari ¡979, NJ 1980, 19 werden de volgende 
opvattingen over de onderhavige rechtsfiguren verdedigd. 
Lui/ten" wijst het karakter van huwelijksvoorwaarden af omdat alleen het resultaat 
van de vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk afgewikkeld wordt. 
Soonf is van oordeel dat er sprake van huwelijksvoorwaarden is wanneer 
echtgenoten een ongelijke verdeling van de ontbonden gemeenschap overeenko-
men. In dat geval is er immers een overeenkomst met betrekking tot krachtens 
huwelijksvermogensrecht gemene zaken waardoor de situatie anders wordt dan 
zonder die overeenkomst. Bij de beoordeling of er sprake is van overbedeling 
moeten alle omstandigheden van het betrokken geval in aanmerking genomen 
worden zoals bijv. civiele of natuurlijke aanspraken op levensonderhoud. 
Van Mounlâ' vindt doorslaggevend dat de scheidingshandehng m haar effect 
terugwerkt naar de periode waarin het huwelijk bestond en meent dat er derhalve 
sprake is van huwelijksvoorwaarden ongeacht de gelijkheid of ongelijkheid van de 
verdeling. 'Met een ruim gemoed' acht hij evenwel onwaarschijnlijk dat de 
wetgever de voorschriften voor het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk op een echtscheidingsconvenant houdende een (overeenkomst tot) 
boedelscheiding toepasselijk heeft willen doen zijn. 
Lubber?' wil slechts dan van huwelijksvoorwaarden spreken wanneer een verde-
ling van een huwelijksgemeenschap aan de orde is waarbij een echtgenoot 
aanspraak knjgt op meer dan waarop hij zonder die afspraak recht had (bijv. door 
overbedeling zonder dat een navenante contraprestatie daartegenover staat). 
Moltmaker6i neemt steeds huwelijksvoorwaarden aan bij verblijvensbedingen 
aangezien zij een regeling geven omtrent de afwikkeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap in afwijking van art. 100; of al dan niet sprake is van 
overbedeling acht hij niet relevant. 
2.2.3. HR 19 januari 1979, NJ 1980, 1964 
Aan het arrest van de Hoge Raad liggen de volgende feiten ten grondslag. Partijen 
zijn in 1949 met elkaar in algehele gemeenschap van goederen gehuwd. Het 
echtscheidingsvonnis werd op 1 februari 1973 ingeschreven in de registers van de 
" Klaassen-Fggem-I uijten, vonge druk (197)), ρ »ι 
* De Brui)n-Soons-Klei|n, ρ »8, ле ook ρ ш/б 
" Van Mounk-Jongsma, Het nederlands vermogensrecht bij echtscheiding (ie dr van Van Mourik, 
Handboek), ρ 86/? Anders in lui)ten-Van Mounk, ρ io* 
" Zie A G Lubbers, Behoeft een staande huweli)k gemaakt echtscheidingsconvenant rechterlijke 
goedkeuring en de authentieke vorm' NJB 1979, ρ ·4οο 
" Asser-Moltmaker II, vonge druk (1976), ρ isi 
** Vgl het — ι ν m de invoering van de Boeken ), 5 en б NBW — m het voetspoor van dit arrest 
voorgestelde art 100 Zie Hof s Hertogmbosch 15 juni 1977, NJ 197S 230 voor een andere opvatting 
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Burgerlijke Stand Enige maanden later vordert de man scheiding en deling, de 
vrouw verweert zich door te wijzen op een akte van domicihekeuze en boedel-
scheiding — gedateerd op 15 september 1972, dus vóór de inschrijving van het 
echtscheidingsvonnis — waarbij haar onder meer de echtelijke woning en de 
inboedel toegedeeld werden onder overneming van de betreffende hypothecaire 
schuld 
Zij had daartegenover afstand gedaan van elk recht op alimentatie. In reconven-
tie vordert zij nakoming van de overeenkomst. De rechtbank wijst de vordering 
van de man toe omdat zij het bestaan van de overeenkomst niet bewezen acht. Het 
Hof bevestigt het vonnis, echter op andere gronden. Indien de overeen-
komst — zoals door de vrouw werd gesteld — is gesloten, dan houdt deze 
volgens het Hof een verblijvensbeding in waarmee van art. 100 is afgeweken: deze 
moet dan als huwelijksvoorwaarden worden aangemerkt. In casu is de overeen-
komst krachteloos bij gebreke van de daarvoor voorgeschreven vormvereisten. 
De vrouw gaat in cassatie. 
De Advocaat-Generaal bestempelt in zijn conclusie elk voor of njdens het huwelijk 
m abstracto overeengekomen verblijvens- of toescheidingsbeding als huwelijksvoor-
waarden aangezien daarbij in abstracto een regeling wordt gegeven in afwijking 
van de m art. 100 aangegeven breukdelen. Ook wanneer een ongelijke verdeling van 
de goederen van de gemeenschap gelijkgetrokken wordt door middel van een 
ovcrbcdehngsvordering blijft er ζ ι. sprake van huwelijksvoorwaarden." 
Wanneer partijen echter een afwijkende verdeling overeenkomen met het oog 
op een concrete door hen als onafwendbaar geziene echtscheiding dan oordeelt hij 
anders, zich onder meer beroepend op het feit dat niet valt in te zien waarom de 
scheiding en deling na de ontbinding in ieder geval wel vormvnj is66 doch een 
scheiding en deling bij voorbaat met het oog op een concrete ontbinding niet. 
Bovendien wijst hij op de erkenning van het vormvnje echtscheidingsconvenant 
in het huidige echtscheidingsrechten de rechtspraktijk. 
De Hoge Raad overweegt: 
'Uit art iss van Boek 1 BW blijkt dat de wetgever bij de regeling van de echtscheiding in de 
Wet herziening echtscheidingsrecht er, overeenkomstig een reeds jaren bestaande praktijk, 
van is uitgegaan dat echtgenoten met het oog op een door hen voorgenomen echtscheiding 
hun onderlinge vermogensrechtelijke betrekkingen kunnen regelen, zonder dat een 
dergelijke regeling aan een bepaalde vorm is gebonden Zo een overeenkomst kan mede 
inhouden een verdeling of toescheiding van tussen echtgenoten gemeen zijnde vermogens­
bestanddelen Daann kan t a.v. in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten ook 
worden afgeweken van de verdeling bi) helften als voorzien in art 100, lid 1, van Boek 1, voor 
een hoedanige afwijking buiten het geval van een regeling met het oog op een voorgeno­
men echtscheiding als hier bedoeld, aan de bij de wet voor huwelijksvoorwaarden gestelde 
eisen zou moeten zijn voldaan. Terecht keert het middel zich dan ook tegen de opvatting 
van het Hof, welke inhoudt dat — aannemende dat pp een overeenkomst van boedel­
scheiding hebben aangegaan zoals weergegeven in de ten processe bedoelde "akte van 
" Een en ander in navolging van Asser-Moltmaker II, t a ρ 
" Ex art 100, lid 2 )° art 1115 
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domiciliekeuze en boedelscheiding" — het beding in deze overeenkomst krachtens het-
welk wordt afgeweken van de verdeling bij helften van de goederengemeenschap de 
overeenkomst stempelt tot een overeenkomst van huwelijkse voorwaarden, die bi) gebreke 
van de daarvoor voorgeschreven vormvereisten krachteloos is'. 
De Hoge Raad leidt dus uit de tekst van art. 155" — overeenkomstig een lang te 
voren bestaande rechtspraktijk — af dat overeenkomsten tussen echtgenoten 
over hun vermogensrechtelijke betrekkingen met het oog op een voorgenomen 
echtscheiding vormvrij zijn. Aldus kunnen in algehele gemeenschap gehuwde 
echtgenoten afwijken van art. 100 zonder aan vormen gebonden te zijn. 
Buiten het geval van een voorziene echtscheiding moet echter — wanneer de 
afspraak een afwijking van laatstgenoemd artikel inhoudt — voldaan worden 
aan de eisen voor huwelijksvoorwaarden staande huwelijk. 
De vraag is nu in welke van de hiervoor geschetste opvattingen over het 
rechtskarakter van het echtscheidingsconvenant en het verblijvensbeding deze 
uitspraak past. 
Uit de noot onder het arrest blijkt dat Luijten geneigd is hierin een bevestiging van 
zijn opvatting te lezen dat de onderhavige afspraak geen overeenkomst van 
huwelijksvoorwaarden is. Ik roep in hennnering dat hij tot deze mening komt 
omdat het hier z.i. slechts gaat om de afwikkeling van het resultaat van de 
vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk. Evenwel, de Hoge Raad merkt 
over een staande huwelijk afgesproken scheiding en deling op dat daarin kan 
worden afgeweken 'van de verdeling bij helften als voorzien in art. 100, lid 1, van 
Boek 1, voor een hoedanige afwijking buiten het geval (...) als hier bedoeld, aan de 
bij de wet voor huwelijksvoorwaarden gestelde eisen zou moeten zijn voldaan'. In 
de visie van Luijten zou de Hoge Raad waarschijnlijk iedere zodanige regeling 
vormvrij hebben moeten verklaren." 
Op grond van dit laatste citaat kan men zich afvragen of ons hoogste rechtscol-
lege de opvatting van Soons en Lubbers is toegedaan. 
Lubbers" veronderstelt inderdaad dat het arrest hiervan een bevestiging is: van 
" Opmerkelijk is dat voordien deze verwijzing naar de wettekst in de doctrine met voorkwam, alleen 
de Adv.-Gen gebruikte dit argument ook. 
Het artikel maakte deel uit van de Wet herziening echtscheidingsrecht, inwerking getreden op 1 
oktober 1971. Het echtscheidingsconvenant bestond eerder ook al maar werd — afgezien van art. 292 
(oud) BW — met in de wet genoemd. 
" Luijten brengt in latere annotaties het onderscheid tussen huwelijksvoorwaarden en echtscheidings-
convenant nogmaals te berde. Z.i. gaat de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden uit van een 
voortgaand huwelijk, het echtscheidingsconvenant beoogt daarentegen slechts de afwikkeling van 
de gevolgen van een huwelijksontbindingen is daarom geen overeenkomst van huwelijksvoorwaar-
den (zie HR 7 maart 19S0, NJ1980, )6), Rb Breda njuh ii7», NJ 19*0,5« en Hof 's Hertogenbosch 2 oktober 1980, NJ tçSi, 
6J1). 
Later komt hij tot de conclusie dat de HR en hij over dit onderscheid niet dezelfde mening hebben 
(noot onder HR г; september ¡gij, NJ ¡981, su). Tenslotte wijs ik op zijn opstel, Het grensgebied tussen 
huwelijksvoorwaarden en echtscheidingsconvenant, in de Dijk-bundel 'Met recht verenigd', Arn-
hem 1986, p. S3 e.v. Deze jurisprudentie komt nog uitgebreid aan de orde op p. 58 e.v. 
" Zie het in noot 62 genoemde artikel in het NJB. De problematiek was door hem ook al aangesneden in 
zijn bespreking van Van Mounk-Jongsma, NJB 1979, p. 7* e.v. 
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een ongelijke verdeling zou i.e. geen sprake zijn70 en dus ook niet van huwelijks-
voorwaarden. Niet blijkt echter dat de Hoge Raad deze redenering heeft gevolgd." 
Dit brengt ons bij de vraag: is de verdeling in het echtscheidingsconvenant 
vormvrij omdat hetgeen overeenkomst van huwelijksvoorwaardenis of juist ondanks 
dit feit? 
Het eerste standpunt is door de Advocaat-Generaal bepleit. Deze maakt, zoals 
gezegd, onderscheid tussen een afspraak tot een scheiding en deling in abstracto en 
in concreto. Het door hem dienaangaande opgemerkte acht ik uiterst verhelde-
rend: 
'Te ver gaan mij derhalve de schrijvers die oordelen dat een regeling betreffende scheiding 
en deling van de aanvankelijke huwelijksgemeenschap bijv. in de vorm van een verblijvens-
beding, niet tot de huwelijkse voorwaarden behoort, omdat de regeling pas na het einde van 
het huwelijk werkt. (...) 
Immers, indien zodanige regeling onder welke benaming ook in abstracto een andere 
uitkomst van het aanvaarde regiem aan het eind daarvan kiest, is het evenzeer normatief 
voor het door pp. aanvaarde huwelijksgoederenstelsel. (...) 
Anders is de situatie echter, indien pp. met het oog op een door hen als onafwendbaar 
geziene scheiding onderling de totstandkoming daarvan en de gevolgen daarvan in de 
concreet gegeven toestand regelen. (...) 
Deze overeenkomst hangt van de voorwaarde af, dat de voorziene scheiding inderdaad 
volgt. Zouden pp. zich alsnog verzoenen of zou de scheiding op een andere omstandigheid 
afstuiten, dan zal deze overeenkomst — gebed als ze is in de concrete situatie — in het 
algemeen haar kracht verliezen. De overeenkomst beoogt immers geen stramien voor 
welke scheiding dan ook te scheppen. Ze mist het naar aard meer abstracte karakter van 
huwelijkse voorwaarden, waann met bij voorbaat kan worden voorzien welke goederen er 
straks bij het einde zullen zijn en hoe de financiële positie van de echtgenoten zich dan zal 
hebben ontwikkeld.'" 
Hij stelt verder dat niet valt te begrijpen waarom partijen na ontbinding van het 
huwelijk hun vermogensrechtelijke betrekkingen wèl geheel vormvrij kunnen 
afwikkelen maar dit niet kunnen wanneer zij nog tijdens hun huwelijk een 
concrete afwikkeling treffen juist met het oog op de ontbinding van hun huwe-
lijk." En tenslotte: 'De enkele omstandigheid dat de afwikkeling van het huwelijks-
vermogen niet bij helfte nog tijdens het huwelijk is overeengekomen, rechtvaar-
" Hij wijst erop dat bij een ongelijke verdeling gelet moet worden op 'rechttrekking' daarvan door een 
met de boedelscheiding verband houdende ahmentatieafspraak 
" Tegen deze veronderstelling keert zich ook het kommentaar van A. A. I. Minkenhof (die mede het 
arrest wees) in het Overzicht der Nederlandse rechtspraak in WPNR 5577 (1981), p. 659: 'Men behoeft 
zich dus niet te verdiepen in de vraag of tegenover de overbedeling een tegenprestatie staat, bijv. 
afstand van alimentane, die de ongelijkheid weer teniet doet (zie I ubbers, NJB 1979, ρ }99), in welk 
geval er dan weer geen sprake zou zijn van afwijking van de verdeling, zoals die naar de wet zou zijn. 
Bedoelde vraag zou ook niet gemakkelijk zijn te beantwoorden — en dus eventueel leiden tot 
langdurig procederen — , daar de aanspraak op alimentatie tegenwoordig zo'n onzekere zaak is, 
dat alle aanleiding aanwezig is voor het verweer dat er in feite eigenlijk geen contraprestatie was'. 
71
 Zie diens conclusie, gepubliceerd m Ν) 8ι, 19, ρ i9. 
" Onder verwijzing naar G. Diephuis, Het Nederlandsch Burgerlijk Regt, deel IV, 2e dr. (1886), p. 469-171 
n.a.v. art. 292 (oud) BW. Zie ook Asser-Wiarda, p. 443. 
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digt niet de kwalificatie dat hier sprake zou zijn van huwelijksvoorwaarden die 
slechts met inachtneming van de daarvoor geldende voorschriften tot stand 
kunnen worden gebracht.' 
De Advocaat-Generaal wijst — behalve op het concrete karakter van de 
scheiding en deling — ook op de wetstekst en de rechtspraktijk die vermogens-
rechtelijke regelingen in het echtscheidingsconvenant in hun algemeenheid 
vormvrij verklaren. 
De Hoge Raad neemt dit laatste argument over en besluit op grond daarvan tot 
vormvrijheid van het echtscheidingsconvenant. 
Niet duidelijk is of daarmee de voorgaande argumentatie werd afgewezen en 
gekozen is voor de constructie: hoewel inhoudelijk huwelijksvoorwaarden noch-
thans vormvrij'4, zoals Van Mourik'1 destijds heeft gesuggereerd. 
Mij komt deze interpretatie nogal gezocht voor. Ik houd het erop dat de Hoge 
Raad het echtscheidingsconvenant niet als overeenkomst van huwelijksvoorwaar-
den beschouwt.'6 
Het arrest voert tot deze conclusie. Slechts een m abstracto overeengekomen 
verblijvensbeding kan als regeling van de vermogensrechtelijke gevolgen van het 
huwelijk worden aangemerkt als een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden. 
Het echtscheidingsconvenant daarentegen is als regeling in concreto geen overeen-
komst van huwelijksvoorwaarden en hoeft mitsdien niet aan de betreffende 
" Zie ook Lubbers, t.a.p. Hij wijst er bovendien op dat de aanvang van de hiervoor geciteerde 
rechtsoverwegingen van de Hoge Raad alleen zin heeft als deze (mede!) rekening heeft willen 
houden met de opvatting dat het echtscheidingsconvenant — ook al zou dit staande huwelijk in 
materiele zin als huwelijksvoorwaarden moeten gelden — rechterlijke goedkeuring noch authen-
tieke akte van node heeft omdat de wetgever overeenkomstig een al jaren bestaande praktijk daarvan 
is uitgegaan. Ik zou er echter op willen wijzen dat hetzelfde argument door de Adv -Cíen, wordt 
gebruikt om het karakter van huwelijksvoorwaarden te verwerpen' 
'' Zie noot 6i. Aldaar merkt hij op. 'Het is aardig om tot de conclusie te komen dat bepaalde 
echtscheidingsconvcnanten materieel als overeenkomsten van huwelijkse voorwaarden moeten 
worden aangemerkt maar daarmede is men niet ontslagen van het oordeel over de toepasselijkheid 
van de vormvoorschriften. Met een ruim gemoed zou kunnen worden gesteld dat het toepasselijk 
achten der vormvoorschriften in het onderhavige geval zozeer afwijkt van hetgeen waaraan de 
wetgever bij het geven van die voorschriften heeft gedacht dat met valt aan te nemen dat de wetgever 
ook bedoelde echtscheidingsconvenanten heeft willen onderwerpen aan de voorschriften welke 
gelden voor het aangaan van huwelijkse voorwaarden staande huwelijk. Het woord is dus aan de 
rechter'1 
Van Mourik is dus op zijn wenken bediend. De HR beroept zich evenwel juist op die wetgever om 
tot dezelfde conclusie — vormvrijheid — te komen. 
" Ook de laatste zin van de hiervoor geciteerde rechtsoverwegingen ('Terecht heerst.. .krachteloos is') 
wijst m.i. in de richting. Tegen deze conclusie zou misschien kunnen worden ingebracht dat het arrest 
is mee-gewezen door H Drion die m zijn in noot AÍ genoemde artikel, p. IH/S tot de slotsom komt dat 
het echtscheidingsconvenant alleen bij wege van huwelijksvoorwaarden kan worden overeengeko-
men. Moet men op grond daarvan niet aannemen dat i.e. toch sprake is van huwelijksvoorwaarden 
en desondanks vormvrijheid' 
luijten lijkt hierop te zinspelen in het slot van zijn noot onder het arrest. Toch lijkt mij dit 
onaannemelijk deze constructie laat zich immers ook moeilijk inpassen in de redenering van Drion 
die de functie van de term huwelijksvoorwaarden ziet in het leggen van verbanden tussen 
wetsvoorschriften. 
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voorschriften te voldoen; dit laatste is in overeenstemming met art. 155 en de 
rechtspraktijk. 
2.2.4. Eigen opvatting 
Mijn opvatting in deze is gebaseerd op twee uitgangspunten. 
(I) Hiervoor (zie p. 44) heb ik de gemeenschappelijke kern van de verschillende 
definities van het begrip huwelijksvoorwaarden aangegeven. Op grond van het 
vorenstaande lijkt het mij gewenst daaraan het element 'in abstracto' toe te 
voegen. Dit leidt tot de volgende omschrijving. Onder huwelijksvoorwaarden wordt verstaan 
iedere regeling in abstracto tussen (aanstaande) echtgenoten van de vermogensrechtelijke gevolgen van 
het huwelijk Ten overvloede kan worden toegevoegd: in afwijking van hetgeen 
tussen hen zonder die overeenkomst zou gelden. 
Voor het onderwerp van deze studie betekent een en ander m.i. dat de — in 
het kader van het voornemen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk aan te gaan 
gemaakte — afspraak betreffende de afwikkeling van het oorspronkelijke regime 
als regeling in concreto géén overeenkomst van huwelijksvoorwaarden is." 
(II) Voorts stel ik mij op het standpunt dat de betreffende vereisten die aan 
huwelijksvoorwaarden worden gesteld in elk geval gelden voor hetgeen 'bij 
huwelijkse voorwaarden moet worden overeengekomen, ongeacht of in die verschil-
lende wetsartikelen sprake is van huwelijksvoorwaarden naar inhoud. Niet valt in 
te zien welke functie deze zinsnede anders zou kunnen hebben dan het onderwer-
pen van de in die wetsartikelen genoemde overeenkomsten aan met name het 
vormvoorschrift van de notariële akte en de rechterlijke goedkeuring." 
Het resultaat is dat enerzijds het begrip huwelijksvoorwaarden restrictief wordt 
uitgelegd, doch dat anderzijds de betreffende voorschriften — inclusief het 
vereiste van de rechterlijke goedkeuring — ongeacht de aard van de rechtshan-
deling in een aantal gevallen van toepassing zijn. 
2.3. Wanneer ontbreekt een redelijke grond'' 
De rechter moet de goedkeuring weigeren indien een redelijke grond voor de 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk ontbreekt. De jurisprudentie heeft aan 
de — op zichzelf weinig zeggende — kwalificatie'redelijke grond'7 'nader in-
" In het voetspoor van de Adv.-Gen bi) het zoeven behandelde arrest van de HR zou men erop 
kunnen wijzen dat een dergelijke overeenkomst afhangt van de voorwaarde dat de huwelijksvoor-
waarden tot stand komen, dat ZIJ niet een regeling beoogt van de afwikkeling van het regime in welke 
situatie dan ook, terwijl tenslotte aan deze afwikkeling na het passeren van de akte van huwelijks-
voorwaarden evenmin eisen zouden kunnen worden gesteld. 
'" Deze kwestie speelt met name bij de huwelijksgiften, zie hierover in Deel III. 
* P. W. van der Ploeg, Huwelijksvoorwaarden, WPNR 450J (1957), p. 347 formuleert het fraai. 'Een schone 
doch moeilijke taak is hier voor de rechter weggelegd: Geen toepassing van wetsparagrafen, geen —» 
50 
houd gegeven. Alvorens tot de bespreking van deze rechtspraak over te gaan eerst 
nog enkele algemene opmerkingen. 
2.3.1. Algemeen 
Hiervoor*" is geconcludeerd dat het vereiste van de redelijke grond uitdrukking 
geeft aan de ratio van de rechterlijke goedkeuring voorzover deze niet is gericht op 
de bescherming van derden: de rechter kan aldus misbruik van de onderhavige 
rechtsfiguur keren. Deze ruime interpretatie leidt er toe dat de vraag of art. 119, lid 3 
een limitatieve opsomming inhoudt iedere betekenis verliest. 
Deze kwestie kwam ook aan de orde in twee recente uitspraken. In HR 21 november 
1980, NJ igSi, tjj werd de goedkeuring onthouden in een geval waarin de echtgeno-
ten trachtten — door wijziging van hun huwelijksvoorwaarden" goederen in 
een verrekenbeding te betrekken welke door een erflater of schenker overeenkom-
stig het bepaalde in art. 94, lid 1 van de gemeenschap waren uitgesloten. De Hoge 
Raad oordeelt de beoogde wijziging in strijd met laatstgemeld wetsartikel en neemt 
vervolgens op grond daarvan aan dat voor de wijziging een redelijke grond 
ontbreekt." Onder dit predikaat wordt dus ook strijd met een dwingende wetsbe-
paling gebracht.'1 
In de conclusie van de Procureur-Generaal bij HR 23 september 1981, NJ 1984, sif* 
komt deze tot de slotsom dat de weigeringsgronden van art. 119, lid 3 weliswaar niet 
limitatief zijn opgesomd, doch dat de nadruk ligt op het al of niet ontbreken van 
een redelijke grond." In beide uitspraken lees ik een bevestiging van mijn opvat-
ting. 
Wanneer zal nu in ieder geval sprake zijn van een redelijke grond? 
In Deel I (p. 30) zijn al gememoreerd de door Meijers genoemde gevallen waarin 
de wenselijkheid om huwelijksvoorwaarden aan te kunnen gaan vooral aan het 
logische reductie uit vaststaande begrippen, doch enkel en alleen het vaststellen van wat m elk 
bijzonder geval redelijk is.' De Proc.-Gen. in de hierna te bespreken uitspraak HR 12 oíioder tm, NJ «xsj, 
7) rept over 'appréciation morale'. 
" Zie p. ΑΙ. 
" Partijen zijn met uitsluiting van elke gemeenschap gehuwd met dien verstande dat bij ontbinding 
van het huwelijk door overlijden zal worden afgerekend alsof de wettelijke gemeenschap van 
goederen had bestaan. 
" Be Adv.-Gen. wijst er overigens terecht op dat wanneer partijen de door hen gewenste bepaling in 
voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden hadden opgenomen, deze evenzeer ongeldig was geweest. 
HIJ vervolgt dan. 'Naar mijn mening zou het in strijd met eisen van rechtszekerheid zijn, met 
inbegrip van de rechtszekerheid ten behoeve van pp. zelf, wanneer de rechter in gevallen als het 
onderhavige, hoewel hem een in zijn ogen ongeldige clausule wordt voorgelegd, de wijziging toch 
zou goedkeuren op grond van een beperkte opvatting van zijn toetsingsrecht.' Zie ook hierna, p. 79 
e.v. 
" Klaassen-Eggens-Luijten, p. 194, noot 6A acht dit minder juist en ziet hierin een zelfstandige 
afwijzingsgrond. 
•· Deze uitspraak is van groot belang en komt nog herhaalde malen ter sprake. 
" Zo merkt hij onder meer op: 'Naar mijn mening is het moeilijk een geval te bedenken, waarin wèl 
een redelijke grond voor het wijzigen van de huwelijkse voorwaarden bestaat, maar de rechter 
niettemin zijn goedkeuring zou mogen onthouden.' 
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licht komt wanneer echtgenoten bij het sluiten van hun huwelijk daartoe in de 
feitelijke onmogelijkheid waren en wanneer tijdens het huwelijk de financiële 
omstandigheden van de echtgenoten zich aanzienlijk hebben gevujzigd De eerste 
categorie spreekt voor zichzelf Ik noem als voorbeeld een Nederlands echtpaar dat 
in Nederlands-lndie was getrouwd in 1946, terwijl de daar destijds heersende 
verwarring het hun onmogelijk had gemaakt huwelijksvoorwaarden aan te gaan " 
Ook kan genoemd worden het echtpaar dat ten gevolge van haastig trouwen 
wegens de woningnood en tegenkannng van familieleden voor het huwelijk geen 
gelegenheid had gehad voor die huwelijksvoorwaarden " 
Als voorbeelden van de tweede categorie kan men — naast de echtgenoten die 
het destijds dwaasheid vonden om geld voor het maken van huwelijksvoorwaar-
den uit te geven en daar spijt van hebben — denken aan jonggehuwden die 
onder invloed van weimenende ouders huwelijksvoorwaarden hebben gemaakt 
die zij thans afwijzen of aan het echtpaar dat niet in gemeenschap van goederen is 
getrouwd om aansprakehjkheidsredenen terwijl het riskante beroep niet meer 
wordt uitgeoefend ^1 
In al die situaties kan men zich goed voorstellen dat partijen hun huwehjksver-
mogensregime willen wijzigen en zal niemand de 'redelijke grond' betwisten 
Daarnaast moet de rechter een dam opwerpen tegen ongeoorloofde beïnvloe-
ding, hij dient er dus op toe te zien dat dergelijke praktijken geen rol spelen ** Een 
wijziging van huwelijksvermogensregime zal in de overgrote meerderheid van de 
gevallen een vermogensverschuiving tussen de echtgenoten tot gevolg kunnen 
hebben Om die reden is er plaats voor argwaan komt die verschuiving voort uit de 
vrije wil van de 'verarmde' partij' Uit de jurisprudentie blijkt evenwel niet dat 
onbehoorlijke beïnvloeding een grote rol speelt bij de weigering van de goedkeu-
nng " Niet onaannemelijk is dat de notaris in voorkomende gevallen een rem-
mende functie vervult " 
Voorstelbaar is tenslotte dat de redelijkheid van de wijziging niet meer zou 
mogen worden aangenomen wanneer ook langs een andere wettelijke 
weg — bijv door een uiterste wil — het door de echtgenoten beoogde doel kan 
worden bereikt Hof Arnhem 21 jaman 1964, NJ ¡964, 273 besliste evenwel dat ook dan van 
een redelijke grond sprake kan zijn 
2} 2 Jurisprudentie 
Aan de orde is nu een bespreking van de belangrijkste jurisprudentie. Achtereen-
volgens worden besproken (1) het verheimelijken van de motieven voor de 
wijziging (2) huishoudelijke arbeid als redelijke grond voor wijziging (3) verzorging 
van de langstlevende echtgenoot en (4) overige rechtspraak 
» Vgl Rechtsvraag Π in WPNR 4485 (1957) 
" 7ie Hof Amsterdam j maart ¡w BNB 1961 26 
" Zie ook bijv Polak, preadvies BN 1957, supplement ρ б/? 
•* Zie hiervoor, ρ 42 
" Zie over hiere aantasting van de huwelijksvoorwaarden wegens 'undue influence', ρ βι e ν 
" Zie over de notariële functie en de rolverdeling rechter-notaris nader ρ us e ν 
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2.3.2.1. Verheimelijken van motieven 
Ik wijs er allereerst op dat de wens om het bestaande huwelijksvermogensregime te 
wijzigen — het gaat dan om het invoeren van een (algehele of beperkte) 
gemeenschap — met zelden wordt ingegeven door fiscale motieven. Voorzover 
daarbij schenkings- en successierechtelijke aspecten in het geding zijn, kom ik op 
een en ander uitgebreider terug in Deel III en Deel V 
Het is evenwel goed hier alvast éen belangrijk punt aan te stippen. 
Uiteraard is het gewenst dat de gronden waarop men tot verandering wil 
overgaan duidelijk en zo nodig uitvoerig worden aangegeven. Toch zien wij in een 
aantal gevallen dat echtgenoten ideële gronden" aanvoeren waar in werkelijkheid 
veeleer de genoemde materialistische motieven een rol spelen. De partijen in Rb 
Zwolle 25 januari 1958, NJ 1958, 570 waren bijv. gehuwd in gemeenschap van winst en 
verlies, zij wilden overgaan tot de algehele gemeenschap. In het verzoekschrift 
verklaarden zij 'niet door geldelijke motieven te worden gedreven (al is het 
vermogen van de man belangrijk groter dan dat van de vrouw), doch dat bij nader 
inzien" in het bijzonder de vrouw van oordeel is, dat al hetgeen man en vrouw 
bezitten hun gemeenschappelijke eigendom behoort te zijn, aan welke wens van 
de vrouw de man bereid is gehoor te geven ' De rechtbank overweegt 'dat er geen 
aanleiding is deze blijkbaar diep gewortelde gevoelsoverwegingen niet als een 
redelijke grond voor de wijziging der huwelijksvoorwaarden te aanvaarden, zodat 
het verzoek kan worden toegewezen ' De Bruijn kan bij dit alles een glimlach niet 
onderdrukken.. .*• 
In HR 28 jaman 1959, NJ 1959,171 vindt zelfs een radicale wijziging plaats: de in het 
goedkeunngsverzoek gebruikte zakelijke motieven voor de invoering van de 
algehele gemeenschap van goederen worden later in de fiscale procedure op wel 
zeer doorzichtige wijze verruild voor een meer aandoenlijke versie van de beweeg-
redenen. Het aan duidelijkheid niets te wensen overlatende 'dat de man aan de 
vrouw een goed verzorgde oude dag wil verschaffen en haar daartoe krachtens 
huwelijksvermogensrecht een deel van zijn vermogen wil doen verkrijgen, over 
welke verkrijging te zijner tijd geen successierecht zal zijn te betalen' is als redelijke 
grond voor de wijziging door de rechtbank geaccepteerd. Voor de fiscus is een en 
ander evenwel aanleiding de veronderstelde bevoordeling met schenkingsrecht te 
belasten. De liberaliteit wordt vervolgens door partijen ontkend met de bewering 
dat 'de werkelijke reden (sic') tot wijziging was, dat de huwelijkse voorwaarden 
tussen hen in stonden en in strijd waren met hun gevoel voor elkaar'. Gelukkig 
kon de rechter dit gedraai terzijde laten en langs een andere weg tot de conclusie 
komen dat de invoering van de wettelijke gemeenschap van goederen staande 
huwelijk niet tot de heffing van schenkingsrecht leidt." 
Ook in HR 12 oktober ¡962, NJ 196}, 73 spelen de echtgenoten geen open kaart. Het 
" Polak, t a p , heeft het over 'ethisch-religieuze overwegingen, als daar is de overweging dat de 
algehele gemeenschap het meest in overeenstemming is met het wezen van het huwelijk' Uiteraard 
kan hiervan in alle oprechtheid sprake zijn 
" Kennelijk ingegeven door de — bi) de behandeling in raadkamer ontstane' — angst dat zonder 
dit inzicht de goedkeuring niet zou worden gegeven 
" De Bruijn, rede Vevanos, ρ 6 
" Het arrest wordt uitgebreid behandeld op ρ ізг e ν 
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gaat hier om een zeer vermogende dame die met uitsluiting van iedere gemeen-
schap gehuwd is met een niet erg succesvol zakenman wiens bedrijven hoge 
verliezen opleveren. Zij willen een algehele gemeenschap invoeren, met uitzonde-
ring echter van het omvangrijke familiebezit van de vrouw; als grond voeren zij 
aan 'dat zij de eenheid van personen, welke het wezen van het huwelijk uitmaakt, 
ook in hun huwelijksgoederenregiem tot uitdrukking zouden willen brengen.' 
Met name de beschikking van de rechtbank is interessant. Deze wijst het verzoek 
af overwegende 'dat i.e. het in het leven roepen van de wettelijke algehele 
gemeenschap van goederen met uitzondering van iets minder dan de helft van het 
vermogen van verzoekster niet wel te rijmen valt met de door verzoekers 
aangevoerde ideële grond van de eenheid van personen, nu (...) van een eenheid 
van vermogens geen sprake is'. Het echtpaar had m.a.w. beter kunnen stellen waar 
het hen in werkelijkheid om te doen was: de man financieel weer in het zadel te 
helpen. Mogelijk was de wijziging dan wel door de rechtbank goedgekeurd." 
Als laatste wil ik in dit kader (nogmaals) HR 23 september ¡983, NJ1984, 544 aan een 
beschouwing onderwerpen aangezien ook hier het eventueel verzwijgen van de 
ware motieven — het te niet doen van het bij de op handen zijnde echtscheiding 
aan het nog geldende huwelijksvermogensregime verbonden financiële na-
deel" — ter sprake kwam. In deze beschikking wordt de stelling verworpen dat 
de mogelijkheid tot het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk is 
geschapen in de veronderstelling van een bestendig huwelijk. De Procureur-
Generaal merkt hierover op: 'Een doorslaggevend bezwaar tegen deze opvatting 
acht ik, dat echtgenoten hun voornemen om te gaan scheiden voor de rechter 
zullen verheimelijken en daarvoor in de plaats motieven zullen voordragen (...) 
die als hun grondslag vindend in innerlijke gevoelens en overtuigingen de rechter 
niet op hun oprechtheid zal vermogen te toetsen'." De uitspraak komt hieronder 
bij de bespreking van het grensgebied huwelijksvoorwaarden/echtscheidingscon-
venant wederom aan de orde. 
De hier besproken jurisprudentie leert dat echtgenoten lang niet in alle gevallen 
kunnen volstaan met een verwijzing naar 'innerlijke gevoelens en overtuigingen'. 
De feitelijke omstandigheden kunnen immers van dien aard zijn dat materialisti-
sche motieven evident een doorslaggevende rol spelen bij de gevraagde wijziging. 
De echtgenoten doen er goed aan in die gevallen open kaart te spelen. Bovendien 
blijkt dat thans ook gestreefd wordt naar een goedkeurmgsbeleid dat partijen er 
niet toe 'dwingt' om hun beweegredenen te versluieren. 
" Zeker is dit niet. Het Hof en de HR gaan aan het ideële aspect voorbij en wijzen het verzoek juist af 
omdat het lichtvaardig zou zijn om langs deze weg een aanzienlijk deel van het privé-vermogen van 
de vrouw (verhaals)aansprakelijk te maken voor de bedrijfsschulden van de man. 
" Het ging hier — zoals nog nader ter sprake komt — om het besparen van de overdrachtsbelas-
ting die bij een ongewijzigd huwelijksvermogensregime verschuldigd zou worden over de waarde 
van de — op naam van de man staande — echtelijke woning wanneer deze na de echtscheiding 
eigendom van de vrouw wordt. 
* N.a.v. het gemelde arrest van de HR uit 1959 merkt hij op: 'Ik geloof niet dat een juiste rechtsbedeling 
ermee wordt gediend, wanneer men partijen noopt om hun werkelijke bedoelingen weg te moffelen 
achter niet goed te beoordelen, voor de rechter ongrijpbare gevoelsmotieven.' 
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2.3.2.2. Huishoudelijke arbeid als redelijke grond, ook in het kader van 
echtscheiding 
Is in het willen honoreren van huishoudelijke arbeid door middel van het wijzigen 
van het tussen echtgenoten bestaande huwelijksvermogensregime een redelijke 
grond gelegen? Tot goed begrip: het gaat dan om omzetting van uitsluiting van 
iedere gemeenschap van goederen in het stelsel van algehele gemeenschap dan wel 
gemeenschap van winst en verlies of van vruchten en inkomsten.'" Ook kan het 
zijn dat partijen alsnog een verrekenbeding aan hun huwelijksvoorwaarden 
houdende algehele uitsluiting wensen toe te voegen.™ 
Alvorens deze vraag aan een nadere beschouwing te onderwerpen is het goed op 
het volgende te wijzen. Voorstelbaar is dat men van mening zou zijn dat iedere 
'terugkeer' tot de algehele gemeenschap van goederen steeds een vermoeden van 
redelijkheid in zich bergt omdat ons recht deze gemeenschap als het wettelijk 
stelsel kent. Deze gedachte dient evenwel te worden verworpen. Echtgenoten 
kunnen niet volstaan met een dergelijke algemene verwijzing naar het wettelijk 
systeem; uit HR 2 mei 1963, NJ1963, 343 blijkt dat de rechter moet nagaan of zij in het 
concrete geval een redelijke grond hebben voor de door hen voorgestane wijziging. 
Bezien wij nu nader de rechtspraak. Ik heb mij beperkt tot de gevallen waarin met 
zoveel woorden de rol van de vrouw"" ter sprake kwam. De volgorde is chronolo-
gisch. 
" De Minister van Jusntie verwierp bi) de behandeling van de Lex Van Oven het pleidooi van 
verschillende leden van de vaste Commissie voor Justitie van de Tweede Kamer om de huishoude-
lijke arbeid van de vrouw op geld te waarderen en bi) de regeling van de draagphcht van de kosten 
van de huishouding (het huidige art. 8-i, lid 1) te betrekken 
Hij motiveerde zi)n weigering aldus- 'Besparingen op het inkomen van de man kunnen alleen 
buiten het geval van algehele gemeenschap en gemeenschap van winst en verlies of van vruchten en 
inkomsten ten nutte van diens pnvé-vermogen komen Acht men dit onbillijk omdat de mogelijk-
heid van zodanige besparing mede kan worden toe geschreven aan de huishoudelijke arbeid van de 
vrouw, dan kunnen echtgenoten dat voorkomen door in een der genoemde gemeenschappen van 
goederen te huwen'. (MvA II, p. 12; aangeboden aan de Tweede Kamer op 22 oktober 1954). Hij voegde 
daaraan toe dat — wanneer deze gemeenschappen bij huwelijksvoorwaarden welbewust worden 
uitgesloten — de wet zich daarbij hoort aan te sluiten en niet daartegen in moet gaan door langs 
indirecte weg besparingen van de ene echtgenoot naar het vermogen van de andere over te brengen. 
Erkend moet worden dat het uiterst moeilijk zal zijn de geldswaarde van huishoudelijke arbeid te 
bepalen. Alleen al om die reden zou men vrede kunnen hebben met het boven weergegeven 
standpunt van de Minister. 
Een andere zaak is dat de Lex Van Oven door het opheffen van het onveranderhjkheidsbeginsel 
echtgenoten die inderdaad iedere gemeenschap hebben uitgesloten — terwijl zij daaraan ook geen 
verrekenbeding hebben toegevoegd, de zogenaamde 'koude uitsluiting' — de mogelijkheid heeft 
gegeven deze huwelijksvoorwaarden met rechterlijke goedkeuring te wijzigen. De aan de orde 
zijnde vraag is nu of in het langs deze weg willen honoreren van huishoudelijke arbeid een redelijke 
grond is gelegen Zie over de onderhavige problematiek ook mijn opstel in de Luijten-bundel 'Een 
kapitein, Twee schepen', Zwolle 1984, onder de titel Koude uitsluiting en huishoudelijke arbeid als 
redelijke grond voor wijziging van huwelijksvoorwaarden, p. 71 e v. Voor een algemene beschou-
wing wijs ik op G. T. de Jong, Waardering van de huishoudelijke arbeid in het burgerlijk recht, WPNR 
5770 (1986). 
"" Zie over de voordelen van het (periodieke) verrekenbeding ook hierna, p. 205/6. 
"' In het traditionele gezinspatroon is de man kostwinner en zorgt de vrouw voor het huishouden; uit 
de jurisprudentie komt ditzelfde beeld naar voren. Over die inbreng denke men niet te licht. De —» 
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Rb Amsterdam 27 jaman 1959, NJ 1959, 74 Partijen, met uitsluiting van iedere 
gemeenschap gehuwd, wensen aanvulling van hun huwelijksvoorwaarden met de 
volgende bepaling: 'Na verloop van elk jaar voegen de echtgenoten ter verdeling bij 
helfte bijeen hetgeen van hun inkomen van dat jaar onverteerd is.'"" De rechtbank 
ziet in dit beding een — verboden — schenking en merkt overigens op: 'Over-
wegende ten overvloede, dat ook indien bedoeld beding rechtsgeldig bij huwelijkse 
voorwaarden zou kunnen worden overeengekomen, de Rb haar goedkeuring 
daaraan zou onthouden wegens het ontbreken van redelijke grond; dat het beding 
immers aanzienlijke vermogensoverhevelingen tussen echtgenoten tot gevolg zou 
kunnen hebben, welke de wetgever blijkens de strekking van art. als 197 (thans art. 
121, lid 2) en 1715 BW niet heeft gewild'. 
Hoger beroep volgt; de gevraagde goedkeuring wordt door Hof Amsterdam 11 
november 1959, NJ i960, 286 alsnog verleend. Van schenking wil het Hof niet weten: 
'Overwegende dat waar op grond van deze verklaring (bedoeld is de verklaring van 
notaris P. W. van der Ploeg"" die ter zake werd gehoord, TRH) mag worden 
aangenomen, dat met dit beding beoogd wordt te voorkomen dat de vrouw, die 
mede door haar arbeid de financiële welstand heeft opgevoerd, daarvan niet mede 
zou profiteren, er van een bevoordeling uit vrijgevigheid geen sprake is, al zal als 
regel de vrouw van dit beding profiteren en al is dit ook de bedoeling.' De 
rechtbank wordt ook niet gevolgd in haar overweging ten overvloede. Het Hof 
overweegt: ' . . . dat de strekking van het beding redelijk is, indien de bedoeling 
daarvan — gelijk het Hof aanneemt — niet is vrijgevigheid, maar een betere 
beloning voor de vrouw voor haar arbeid bij vermeerdering der welvaart, dan 
anders bij uitsluiting van iedere gemeenschap het geval ware'. 
Vervolgens vraag ik aandacht voor Hof Amsterdam 18 februari ¡964, NJ 1964, 263 Ook 
hier was aan de orde een overgang van uitsluiting naar algehele gemeenschap 
teneinde de (tweede) vrouw te laten delen m de tijdens dat huwelijk opgebouwde 
winst. De destijds nog geldende Lex hac edictali™'1 staat de redelijkheid niet in de 
weg; bovendien overweegt het Hof 'dat in casu het verzoek van appellanten te 
minder onredelijk voorkomt, nu W. bij het aangaan van zijn tweede huwelijk geen 
vermogen bezat en hij zijn volgens voormeld rapport thans ƒ 50.000,— belopend 
vermogen mede dankzij de werkzaamheden van zijn tweede echtgenote heeft 
verworven'. 
omvang van de activiteiten laat zich illustreren aan de hand van een citaat uit HR 28 september i960, BNB 
19(0, ¡Sr- 'zij heeft tot het vergaren van het (...) opgespaarde vermogen bijgedragen door zich aan de 
(. ) omvangrijke sociale verplichtingen, welke de maatschappelijke positie van haar echtgenoot 
medebracht, te wijden, het huishouden op zuinige wijze te bestieren, van de ruime inkomsten van 
haar echtgenoot met volledig te profiteren en de sfeer te scheppen waarin hij zijn werk goed kon 
doen.' 
'" Het zogenoemde Amsterdams verrekenbeding; zie over dit beding bijv. Van Mounk, Huwelijk en 
vermogensrecht, p. 100/1 
*' Deze had trouwens ook al in geschrift het standpunt van de rechtbank als onjuist bestempeld, zie De 
positie van de vrouw in het regime van de uitsluiting van elke gemeenschap van goederen, WPNR 
•1585 (1959). 
"* Inhoudende dat de tweede (of verdere) echtgenoot uit het vermogen van de hertrouwde echtge-
noot niet meer dan een bepaald maximum voordeel mocht ontvangen (artt. m e.V., 899 en 949 e.v. 
(oud) BW); deze bepalingen zijn met ingang van 1 januari 1970 vervallen. Zie bijv. De Bruijn-Soons-
Kleijn, p. 661 e.v. 
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In HR 17 maart 1971, Ν/ 1972, ij6 was de redelijkheid van de wijziging niet in het 
geding. Toch is het zinvol bij deze uitspraak stil te staan. 
Het betrof een echtpaar dat kort voor het overlijden van de man — ten tijde 
van de wijziging reeds ernstig ziek — de bestaande uitsluiting van iedere gemeen­
schap van goederen ophief. Bij het sluiten van het huwelijk in 1936 had de man enig 
vermogen, de vrouw vnjwel niets. Op het m o m e n t van de wijziging in 1967 bezat hij 
meer dan ƒ500.000 — (welk bedrag dus nu in de gemeenschap viel), zij nog steeds 
niets. De fiscus zag voor de berekening van het successierecht in de wijziging een 
schenking waarmee ten aanzien van het vaststellen van de legitieme portie — de 
kinderen hadden een beroep op h u n wettelijk erfdeel gedaan — rekening diende 
te worden gehouden. De Hoge Raad (Derde Kamer) beslist echter dat de bedoelde 
wijziging van huwelijksvoorwaarden geen gift in de zin van art. 968 BW is."" 
De Hoge Raad bevestigt hiermee — met verbetering van de gronden — Hof 
Amsterdam 8 jum 1970 waartegen de Staatssecretaris van Financien in cassatie was 
gegaan. Het Hof was van oordeel dat i.e. aan een natuurlijke verbintenis was 
voldaan zodat het voor een schenking noodzakelijke element van vrijgevigheid 
ontbrak. De gcdachtengang van het Hof is in het kader van onze probleemstelling 
bijzonder illustratief"*: 
'dat voor de hand ligt dat partijen bij het sluiten van hun huwelijk niet hebben kunnen 
voorzien, dat hun huwelijk ruim 30 jaar zou duren en zou worden ontbonden door het 
overlijden van de man, dat daaruit kinderen zouden worden geboren en dat het bij het einde 
van het huwelijk aanwezige vermogen zo aanzienlijk meer zou zijn dan bij de aanvang 
daarvan; 
dat aannemelijk is dat de man door werkzaamheden en bespanngen tijdens het huwelijk 
in staat is geweest een bedrijf op te bouwen, dat bij zijn overlijden een aanzienlijke waarde 
vertegenwoordigde, alsmede gemeld huis te kopen, en dat zijn vrouw daaraan heeft 
medegewerkt en daarbij behulpzaam is geweest, zowel door haar werkzaamheden, hulp en 
steun in het bedrijf als daarbuiten; 
dat dan ook aannemelijk is dat partijen, indien zij een en ander hadden kunnen voorzien, 
bij het aangaan van hun huwelijk niet buiten iedere gemeenschap van goederen zouden zijn 
gehuwd, doch een gemeenschap van goederen zouden hebben gekozen krachtens welke de 
vruchten van ieders arbeid en bespanngen aan beide echtgenoten zouden zijn toegekomen.' 
Gesproken wordt tenslotte zelfs van 'het in het onderhavige geval naar algemeen 
gangbare opvattingen onredelijk gevolg van de in 1936 gesloten huwelijkse voor­
waarden meebrengende dat zij niet deelde in het door gezamenlijke inspanning 
opgebouwd vermogen'."" 
"' Gemeld artikel heeft het oog op materiele bevoordelingen bi) het leven gedaan; hiervan is volgens de 
HR geen sprake 'omdat niet reeds door het intreden van de algehelegemeenschap van goederen zich 
een op een bepaald ogenblik voltooide eenzijdige waardeverschuiving uit het vermogen van de ene 
naar dat van de andere echtgenoot voltrekt, zoals deze kenmerkend is voor de bevoordeling door 
schenking'. 
"* Bedacht moet evenwel worden dat aan de redenering van de HR om dogmatische redenen de 
voorkeur moet worden gegeven. Zie voor dit alles Deel III, p. 152 e.v. 
m
 In het cassatiemiddel merkt de Staatssecretaris hierover op: 'dat indien dit al zo zou zijn, niets 
partijen behoefde te beletten een zodanig regime van huwelijksvoorwaarden te kiezen dat het door —• 
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De conclusie op grond van bovenstaande jurisprudentie is dat de hier bedoelde 
wijzigingen van huwehjksvermogensregime staande huwelijk worden gesanctio-
neerd Schenkingen zijn het met en het op deze wijze belonen van huishoudelijke 
werkzaamheden vormt een redelijke grond, de financiële vooruitgang in het 
huwelijk valt immers aan beide echtgenoten toe te schrijven, zo is de gedachte 
Inmiddels dient een nieuwe vraag zich aan. 
Wanneer met het Hof Amsterdam inderdaad gesproken mag worden van het 
naar algemeen gangbare opvattingen onredelijke gevolg van bepaalde huwelijks-
voorwaarden, hierin bestaande dat de huishoudende echtgenoot niet deelt in het 
door gezamenlijke inspanning opgebouwde vermogen, dan kan men zich nl 
afvragen hoe een en ander zijn beslag krijgt bij een — op handen 
zijnde — echtscheiding."" Bedacht moet worden dat echtscheiding het uur van 
de juridische waarheid is: de mantel der liefde biedt geen bescherming meer tegen 
de koude uitsluiting. 
Desalniettemin is het mogelijk dat de aanstaande ex-echtgenoten iets aan deze 
door hen om verschillende redenen ongewenste situatie willen doen Het juridisch 
zo belangwekkende grensgebied huwelijksvoorwaarden/echtscheidingsconvenant 
komt daarmee in zicht. Hof 's Hertogenbosch г oktober 1980, NJ 1981 6)1 brengt ons m 
medias res. Partijen noemen als reden voor de door hen gewenste overgang van 
uitsluiting naar algehele gemeenschap 'het onrechtvaardig te achten dat het door 
hun beider inspanning gevormd vermogen uitsluitend aan een hunner zou 
toebehoren en dat, indien zij bij ontbinding van hun huwelijk dit vermogen 
zouden verdelen als ware het gemeenschappelijk, daaraan voor appellante sub 2 
financiële (bedoeld is fiscale, TRH) nadelen verbonden zouden zijn' Het Hof 
acht — anders dan annotator Luijten die meent 'dat aldus de rechtsfiguur van 
art. 119 Boek 1 wordt gedenatureerd en misbruikt voor doeleinden waarvoor zij met 
is ingesteld' — de hier aangevoerde gronden redelijk en vindt huwelijksvoor-
waarden staande huwelijk in het zicht van echtscheiding kennelijk geoorloofd 
Opvallend is wel dat het Hof in zijn uitspraak niet expressis verbis aandacht 
besteedt aan de in het verzoekschrift geopenbaarde echtscheidingsplannen. Dat 
was wèl het geval in Rb Breda 13juli 1979, NJ 1980, 595'°' waar het betreffende verzoek om 
die reden werd afgewezen als 'strijdig met de bedoeling van de wetgever' Tegen 
deze beschikking is beroep in cassatie ingesteld in het belang der wet HR 23 september 
1983 NJ 1984, 544 spreekt duidelijke taal 
gezamenlijke inspanning opgebouwde vermogen aan hen gezamenli]k zou toebehoren ZIJ hebben 
dat echter met gedaan, integendeel bewust iedere gemeenschap uitgesloten' De kern van de 
problematiek wordt aldus volstrekt miskend echtgenoten waren immers met uitsluiting van iedere 
gemeenschap van goederen gehuwd en maakten gebruik van de hen door het opheffen van het 
onveranderlijkheidsbeginsel geboden mogelijkheid 
™* Het gaat dus niet over huwelijksvoorwaarden tegen de achtergrond van een mogelijke echtscheiding 
Een curieus voorbeeld daarvan is de hierna op ρ si/z te behandelen beschikking Rb Amsterdam 7 februari 
1972 NJ 1972 m 
m
 Overwogen wordt onder meer 'dat zulks mede brengt, dat het onderhavige verzoek ( ) niet voor 
inwilliging vatbaar is nu ook aan pp andere mogelijkheden openstaan om tot het beoogde doel te 
geraken ' We zullen echter zien dat dit beoogde doel — het besparen van overdrachtsbelasting of 
schenkingsrecht — slechts op de door de echtgenoten aangegeven wijze haalbaar is 
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'De Rechtbank heeft het verzoek afgewezen, nu — kort gezegd — is gebleken dat de 
echtgenoten 'voornemens zijn een verzoek tot echtscheiding aanhangig te maken'. 
Het standpunt van de Rechtbank komt erop neer dat voor het wijzigen van huwelijkse 
voorwaarden geen plaats is als deze wijziging is gencht op de financiële en fiscale gevolgen 
van een voorgenomen echtscheiding. Dit standpunt vindt geen steun in tekst of geschiede-
nis van art. 1:119 BW. In het bijzonder biedt de wetsgeschiedenis geen steun voor de 
veronderstelling van de Rechtbank dat een verzoek om goedkeuring van een op zodanige 
gevolgen genchte wijziging van huwelijkse voorwaarden 'als strijdig met de bedoeling van 
de wetgever' niet voor inwilliging vatbaar is. 
Het middel is derhalve terecht voorgesteld.'1™ 
Het is zinvol stil te staan bij het rechtskarakter van regelingen tussen aanstaande 
ex-echtgenoten. Uit art. 155 blijkt dat echtgenoten hun vermogensrechtelijke 
betrekkingen kunnen regelen met het oog op een voorgenomen echtscheiding; 
een dergelijke regeling is niet aan een bepaalde vorm gebonden. Onlangs 
is — zoals hiervoor uitgebreid werd besproken — uitgemaakt in HR 26 januari 
1979, NJ 1980, 19 dat een zodanig — vormvrij — echtscheidingsconvenant ook 
kan inhouden een verdeling van de tussen de echtgenoten gemene vermogensbe-
standdelen in afwijking van de verdeling bij helfte als voorzien in art. 100, lid 1. 
Kiezen partijen er voor in het zicht van echtscheiding van uitsluiting naar een 
algehele of beperkte gemeenschap van goederen over te gaan, dan kan men zich 
afvragen of een dergelijke wijziging niet als een echtscheidingsconvenant is aan te 
merken en partijen zich dus onverplicht — gezien laatstgemelde uitspraak van 
de Hoge Raad — onderwerpen aan de betreffende voorschriften van notariële 
akte en rechterlijke goedkeuring.1" Het antwoord moet ontkennend luiden. De 
overgang van uitsluiting naar gemeenschap is geen scheiding en deling maar 
schept slechts de condities waaronder datgene kan worden verdeeld wat er ten 
tijde van de beëindiging van het huwelijk door echtscheiding in de — inge-
voerde — huwelijksgoederengemeenschap aanwezig zal blijken te zijn. De voor-
gestelde wijziging beoogt die verdeling tot stand te kunnen brengen vanuit een 
andere dan de thans nog geldende huwelijksvermogensrechtelijkc positie. Een 
doorslaggevend argument lijkt mij dat de wijziging weliswaar nauw verband 
houdt met de echtscheiding maar met tot stand kan komen onder de opschor-
tende voorwaarde daarvan. 
Meer algemeen kan worden gesteld dat de huwelijksvoorwaarden de vermo-
gensrechtelijke verhoudingen in abstracto"1 regelen, terwijl het echtscheidings-
'"' Hierop volgt vernietiging van de bestreden beschikking in het belang der wet. Zeer lezenswaardig 
zijn de beschouwingen van de Proc.-Cen. Belangwekkend is ook de door hem behandelde niet-
gepubhceerdc jurisprudentie, bijv. Rk Assen 12januari tvSy. 'De rechtbank is met name van oordeel dat 
een redelijke grond voor wijziging ook gevonden kan worden in een beoogde echtscheiding, immers 
de keuze voor een bepaald huweli|ksgoederenregiem wordt met alleen ingegeven door de voorkeur 
voor dit regiem tijdens het huwelijk maar ook — en zeker niet in mindere mate — door de 
gevolgen van het gekozen regiem na beëindiging van het huweli|k.' Zie over de onderhavige 
problematiek ook Pitlo-Van der Burght, ρ 262/}. 
'" De rechter zou het verzoek dan niet-ontvankeli)k verklaren. 
'" Ook Luijten merkt in zijn noot onder gemelde beschikking HR 2} september 19S1, NJ i9ii, Sn op: 'Zo kan 
er in de korte tijd tussen de wijziging van de huwelijksvoorwaarden en de inschrijving van het —• 
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convenant in concreto een regeling inhoudt m.b.t. de gevolgen van de echtschei-
ding.1" De omzetting bij huwelijksvoorwaarden van algehele uitsluiting in enige 
vorm van gemeenschap is dus geen echtscheidingsconvenant en de onderwerping 
aan de betreffende vormvoorschriften gebeurt niet onverplicht. De onderhavige 
overeenkomst van huwelijksvoorwaarden maakt m.a.w. een echtscheidingsconve-
nant betreffende de in de nabije toekomst ontbonden gemeenschap niet overbo-
dig"'' en — omgekeerd — kan een dergelijke omzetting niet rechtsgeldig bij 
(vormvrij) echtscheidingsconvenant tot stand komen. 
Wat is eigenlijk het belang van een verdeling vanuit een andere dan de aanvankelijk 
geldende huwelijksvermogensrechtehjke positie? Ik roep in herinnering de in de 
gemelde uitspraak van het Hof 's-Hertogenbosch door de echtgenoten gegeven 
redenen: zij achten het onrechtvaardig dat het door hun beider inspanning 
gevormd vermogen aan één hunner zou toebehoren, terwijl er 'financiële nadelen' 
verbonden zijn aan het bij ontbinding van hun huwelijk verdelen van dit 
vermogen alsof het gemeenschappelijk zou zijn. Hier bestond het nadeel uit de 6% 
overdrachtsbelasting die verschuldigd zou zijn geweest over de waarde van 
de — op naam van de man staande — echtelijke woning wanneer deze eigen-
dom van de vrouw wordt. Via de in te voeren en vervolgens door de echtscheiding 
weer in staat van ontbinding te geraken huwelijksgemeenschap is deze belasting te 
ontgaan (art. 3 onder a en b Wet op belastingen van rechtsverkeer).1" 
Een ander nadeel kan het volgende zijn. Hiervoor'"' is erop gewezen dat uit de 
jurisprudentie blijkt dat het invoeren van de algehele gemeenschap van goederen 
geen schenking is van de vermogende echtgenoot aan zijn onbemiddelde partner. 
Op deze wijze kan men dus vermogensrechtelijke wanverhoudingen recht trek-
ken zonder dat schenkingsrecht is verschuldigd."7 Een dergelijke vermogensover-
vonms van echtscheiding nog van alles gebeuren Ten laste der gecreëerde gemeenschap kunnen 
immers onvoorziene schulden ontstaan en kunnen er toevallige baten zoals erfrechtelijke verkrij-
gingen opkomen, die nog in de gemeenschap belanden, terwijl de betrokken schulden en baten 
zonder de wijziging der huwelijksvoorwaarden eigen lasten of baten zouden zijn gebleven.' In dit 
verband doet hij onder meer de suggestie slechts een gemeenschap te aanvaarden van het actief en 
passief dat op de in art. 120, lid 1 bedoelde dag aanwezig is. 
'" Ik herinner er aan dat de onderscheiding in regelingen in abstracto en in concreto voor mij mede 
bepalend is bij de vraag welke overeenkomsten als huwelijksvoorwaarden in materiele zin zijn aan te 
merken. Zie hiervoor, p. 50. 
'" Integendeel: partijen doen er zelfs uitermate verstandig aan tegelijkertijd afspraken te maken m b.t. 
de verdeling of verrekening in geval van echtscheiding van de door die huwelijksvoorwaarden 
gecreëerde vermogensrechtelijke verhoudingen. Zie ook Luijten in het in noot 68 gemelde opstel p. 
9*. 'Uiteraard dient de verdere afwikkeling hiervan vooraf bij convenant te worden vastgelegd, zodat 
het eindresultaat tevoren vaststaat'. Deze afwikkelingsafspraak onder de voorwaarde van de 
totstandkoming van de echtscheiding kan — wat mij betreft — in dezelfde akte van huwelijks-
voorwaarden worden vastgelegd; uiteraard is zij aan de rechterlijke goedkeuring onttrokken 
'" Zie over deze problematiek ook Van Mounk, Handboek, p. 77/s. Op ρ 194 e.v. kom ik op een en ander 
terug. 
"* Zie р. я n.a.v. HR 28 jaman 195», NJ mg, 171. 
'" Van Mounk, Handboek, p. 85 zou hier een onderscheid gemaakt willen zien tussen het invoeren van 
de gemeenschap tijdens een bestendig huwelijk en die m het zicht van echtscheiding. Op deze 
problematiek wordt uitgebreider ingegaan in Deel IV. 
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heveling ná echtscheiding — zonder de sluis van de ingevoerde gemeenschap 
— zou eventueel als een belaste schenking worden aangemerkt."8 
De volgende conclusies zijn te trekken. Op de vraag of in het willen honoreren van 
huishoudelijke arbeid door middel van het wijzigen van het tussen echtgenoten 
bestaande huwelijksvcrmogensregime een redelijke grond is gelegen, luidt het 
antwoord bevestigend. Ook dringt de belangrijke vraag zich op of het aangaan van 
dergelijke huwelijksvoorwaarden een bestendige relatie vooronderstelt en zo niet, 
of belastingbesparing hier een redelijke grond oplevert. Op beide vragen heeft de 
Hoge Raad in zijn beschikking van 23 september 1983 ondubbelzinnig geantwoord: 
de rechtsfiguur van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk staat partijen ook bij 
een voorgenomen echtscheiding ten dienste en de wijziging mag inderdaad gericht 
zijn op de financiële en fiscale gevolgen daarvan.'" Ik betuig hiermee mijn 
instemming. 
2.3.2.3. Verzorging van de langstlevende echtgenoot 
In een aantal gevallen wordt de verzorging van de langstlevende echtgenoot110 
als grond voor de wijziging door partijen expliciet naar voren gebracht. 
Het verband met de hiervoor onder 2 besproken categorie is evident: ook daar 
staat dikwijls het verzorgingselement centraal. Nadere bestudering van de daar 
behandelde jurisprudenne leert dat men niet zelden daarbij ook specifiek aan de 
positie van de langstlevende echtgenoot heeft gedacht. De invoering van de 
gemeenschap van goederen in HR 17 waart ¡971, NJ ¡972,136 vindt bijv. welgeteld drie 
maanden voor het overlijden van de man plaats; de vrouw verkrijgt 
aldus — buiten het erfrecht om — de helft van zijn grote vermogen. De 
voordelen hiervan worden in HR 28 jaman 1959, NJ ¡959, ni door de echtgenoten 
opgesomd: 'dat de man aan de vrouw een goed verzorgde oude dag wil verschaffen 
en haar daartoe krachtens huwelijksvermogensrecht een deel van zijn vermogen 
wil doen verkrijgen, over welke verkrijging te zijner tijd geen successierecht12' zal 
"* De zaak wordt gecompliceerder wanneer het betalen van alimentatie bij de problematiek wordt 
betrokken. Zo zal van een belaste schenking geen sprake zi)n wanneer tegenover de 'overbedeling' 
een (gedeeltelijke) afstand van alimentatie staat, alsdan is er immers geen bevoordelingsbedoehng. 
Overigens biedt het betalen van ahmentatieafkoopsommen — en de daarmee verband hou-
dende vervagende grenzen tussen inkomens- en vermogenssfeer — nogal wat mogelijkheden om 
een en ander op kosten van de fiscus in het vat te gieten de overgehevelde bedragen zijn ex art. 45, lid 
1 letterj Wet IB bij de man voor de inkomstenbelasting aftrekbaar als persoonlijke verplichting, bij de 
vrouw zijn zij ex art. 30, letter b Wet IB belast als periodieke uitkering. Zie ook de jurisprudentie 
vermeld in Schuttevaèr-Zwemmer, p. 202 (laatste zin). 
"" Het is naar het oordeel van de Proc.-Gen. de (belasting)wetgever die zich hier moet bezighouden met 
de vraag of en in hoeverre maatregelen dienen te worden genomen om deze — voor de fiscus 
schadelijke — voordelen te niet te doen. Evenzo Asser-Moltmaker II, p. 165. 
'" Op dit veelomvattende onderwerp kan hier met nader worden ingegaan Verwezen wordt naar 
handboeken over het erfrecht. De vrouw wordt hieronder telkens als langstlevende aangemerkt. 
'" In HR 2* september i960, BNB i960, 284 deed de man vijf weken voor zijn overlijden een schenking van 
meer dan ƒ70000,— aan zijn vrouw met wie hij onder uitsluiting van iedere gemeenschap van 
goederen was gehuwd Over dit bedrag was zij schenkingsrecht verschuldigd; haar beroep op het in 
deze voldaan zijn aan een natuurlijke verbintenis ex art. jj, 12e SW werd niet gehonoreerd Partijen 
hadden hun vermogensoverheveling dus beter op de in de tekst aangegeven wijze kunnen —• 
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zijn te betalen ' Voor het vaststellen van de legitieme portie — een voor de 
langstlevende echtgenoot niet onbelangrijke kwestie' — wordt met de wijziging 
geen rekening gehouden, zo is — zoals wij op ρ 57 zagen — door ons hoogste 
rechtscollege in het arrest uit 1971 uitgemaakt '" 
Verzorging van de langstlevende kan — zo blijkt uit de jurispruden­
tie — behalve door het invoeren van gemeenschap"1 ook op andere wijze gestalte 
krijgen, nl met behulp van een verblijvensbeding m b t bepaalde bestanddelen 
van de door de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk te ontbinden gemeen­
schap van goederen Ik herinner er aan dat een zodanig verblijvensbeding — als 
regeling in concreto — door mij met als een overeenkomst van huwelijksvoor­
waarden wordt gezien m 
In Rb's Gravenhage 8 aprtl tgsi, NJ 1957, 300 willen de echtgenoten bereiken dat bij 
vooroverhjden van de man de inboedel — vrijwel het enige actief van de 
gemeenschap — eigendom van de (tweede) vrouw zal zijn Die gemeenschap 
wordt daartoe omgezet in uitsluiting en bij de scheiding en deling zal de inboedel in 
het geheel aan de vrouw worden toegescheiden De rechtbank overweegt echter 
dat de zoon het recht behoudt inkorting van de gift te vorderen en dat 'waar het 
enige doel van partijen door het maken van huwelijkse voorwaarden derhalve niet 
kan worden bereikt, een redelijke grond voor dit maken ontbreekt ' In hoger 
beroep wordt de goedkeuring alsnog verleend Hof 's Gravenhage 18 oktober 1957, NJ 1958, 
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'O dat bij de ontworpen huwelijksvoorwaarden de gedachte vooropstaat aan de vrouw, 
ingeval de man voor haar mocht komen te overlijden, een zekere verzorging te doen 
deelachtig worden in die zin, dat zij in het genot kan blijven van der partijen inboedel, dat 
dit oogmerk op zichzelf een alleszins redelijke grond voor het maken van huwelijksvoor­
waarden oplevert, dat voorts deze verzorging in het onderhavige geval blijft binnen zo 
bescheiden grenzen, dat kwalijk is aan te nemen, dat, gelijk de Rb meent, ten deze sprake 
zou zijn van een gift of schenking in de zin van art 967 BW, welke voor inkorting door 
legmmanssen in aanmerking zou kunnen komen, terwijl, zo het al anders ware, de enkele 
mogelijkheid, dat bij overlijden van de man voor de vrouw de thans in leven zijnde zoon 
van de man onder bepaalde omstandigheden als legitimaris aanspraak zou kunnen en zou 
willen maken op een aandeel in de inboedel van partijen, de ontworpen regeling van 
huwehjksgoederenrecht niet tot een zonder redelijke grond vermag te maken' '" 
realiseren Vgl tenslotte ook de junsprudenne aan het slot van dit onderdeel waar de natuurlijke 
verbintenis tot verzorging van de langstlevende bi) de beschouwingen over het aanwezig zijn van een 
redelijke grond wordt betrokken 
'" In Hof Amsterdam isfehruan 1964 NJ 19Ы 26} kwam de problematiek van de erfrechtelijke positie van de 
tweede echtgenoot en die van de kinderen ook aan de orde de Lex hac edictall stond aan de 
invoering van de gemeenschap met in de weg 
'" Een bijkomend voordeel daarvan is bovendien de gelijkmatiger vermogensovergang op de kinderen 
Zie ook Lubbers, ρ 7i 
"' Onderhavige afspraak blijft dus buiten de rechterlijke goedkeuring Zie evenwel noot 164 over de 'bij 
huwelijkse voorwaarden' te realiseren huwelijksgift ex art 46 
'" Ik wijs erop dat de verzorging hier geconcretiseerd wordt door een bepaalde wijze van verdeling I с 
is de redelijke grond door de rechter echter slechts te beoordelen wanneer deze ook van de concept-
scheidingsakte kennis neemt 
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Ook al zouden dus de rechten van de legitimaris door de geschetste gang van zaken 
kunnen worden geschonden1", dit is geen reden om aan te nemen dat een redelijke 
grond aan de wijziging ontbreekt. De problematiek van de legitieme portie (in 
goederen) speelt op de achtergrond ook mee in de volgende uitspraken. 
In de op p. 52 genoemde beschikking Hof Arnhem 2) januari 1964, NJ 1964, 273 wil de 
man (12 jaar ouder dan de vrouw) op dezelfde wijze — omzetting van gemeen-
schap in uitsluiting gevolgd door een bepaalde wijze van scheiden en de-
len — verzekeren dat de echtelijke woning eigendom van zijn (tweede) echtge-
note zal zijn zonder dat bij zijn vooroverlijden een speciale toescheiding nodig is. 
De rechtbank had goedkeuring geweigerd 'nu de wettelijke regeling der algehele 
gemeenschap toereikend is voor de ten rekeste gestelde doeleinden'. 
Het Hof is van oordeel: 
'dat het doel hetwelk appellanten beogen zoals het ten appèlrekeste is omschreven, op 
zichzelve 1 с een redelijke grond oplevert voor het maken van huwelijkse voorwaarden, 
terwijl in de wet generlei aanleiding is te vinden voor de veronderstelling, dat die redelijk­
heid niet meer zou mogen worden aangenomen, wanneer ook langs een andere wettelijke 
weg dat doel zou kunnen worden bereikt, daargelaten ook of zulk een andere weg wellicht 
op een meer efficiente wijze het beoogde doel zou bewerken, hetgeen appellanten ten 
overvloede nog gemotiveerd hebben ontkend'."7 
In Hof 's Hertogenbosch 16 februari 1967, NJ 1967, 446 is de man eveneens aanmerkelijk 
ouder dan zijn (tweede) echtgenote en dreigen ook hier moeilijkheden met 
legitimarissen."' De baten van de door de huwelijksvoorwaarden te ontbinden 
gemeenschap worden toegescheiden aan de vrouw; de ter zake verschuldigde 
uitkering wegens overbedehng kan tijdens haar leven niet worden opgeëist Het 
Hof redeneert in de trant van de uitspraak hiervoor. Na eerst te hebben geconsta-
teerd 'dat immers op de echtgenoot een natuurlijke verplichting rust om zo goed 
mogelijk na zijn overlijden voor zijn echtgenote te zorgen' vervolgt het 'dat het 
appellanten in beginsel vrijstaat om naar redelijkheid te kiezen op welke wijze hij 
aan deze natuurlijke verplichting jegens zijn echtgenote zal voldoen'. 
De uitspraak Hof Amsterdam 28 april 1970, NJ 1970, 334", rept ook over de natuurlijke 
verbintenis tot onderhoud van de langstlevende echtgenoot. De gevolgde me-
thode wijkt echter nogal af van de hiervoor beschreven gang van zaken. De 
'* Onderhavig geval is wel te onderscheiden van het hiervoor gemelde arrest HR 17 maan 1971, NJ 1972,1 jí 
Hier gaat het immers om een scheiding en deling die eventueel een — voor inkorting in 
aanmerking komende — schenking impliceert, daar werd de vraag ontkennend beantwoord of 
met de door de huwelijksvoorwaarden teweeg gebrachte boedelmenging als schenking voor de 
vaststelling van de legitieme portie rekening moest worden gehouden 
'" De door de rechtbank bedoelde methode is een testament houdende een ouderlijke boedelverdeling 
(zie art 1167). de herroepehjkheid van een dergelijk testament verhindert evenwel de gewenste 
zekerheid Partijen wijzen er ovengens terecht op dat de zoon als legitimaris in beide gevallen 'een 
gedeelte van zijn vaders vordering op zijn stiefmoeder (terzake van de overbedehng, TRH) zou 
kunnen opeisen' 
IM
 Dezen hebben bij schrijven van hun advocaat aan het Hof te kennen gegeven bezwaren te hebben 
tegen verlening van de goedkeuring 7ij worden echter door het Hof met als schuldeisers in de zin 
van het huidige art 119, lid ) aangemerkt 
"· Rb Amsterdam 29 december 19*9 NJ 1970, uj had het verzoek afgewezen 
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echtgenoten wensten ni. aan hun huwelijksvoorwaarden houdende uitsluiting 
van iedere gemeenschap van goederen toe te voegen de bepaling: 
'Ter voldoening aan de verplichting van de man om ook na zijn overlijden voor het 
levensonderhoud van de vrou\v zorg te dragen, verklaarden partijen te zijn overeengeko-
men als volgt Voor het geval dat het huwelijk door het overlijden van de man vóór de 
vrouw wordt ontbonden, is de man verplicht aan de vrouw uit te keren de helft van hetgeen 
njdens het huwelijk tot aan heden door de echtgenoten uit hun inkomsten is overgespaard. 
De helft stellen partijen vast op ƒ 230.000,-.''" 
Het Hof sanctioneert deze aanvulling. De hieronder geciteerde overweging is een 
warm pleidooi voor het zo veel mogelijk zeker stellen van de verzorging van de 
langstlevende echtgenoot en vormt zo een fraaie afsluiting van dit onderdeel: 
'O. dat het Hof tenslotte het oordeel van de Rb dat een "redelijke grond" voor de 
voorgestelde wijziging der huwelijksvoorwaarden ontbreekt, niet deelt: dat de Rb dit 
oordeel motiveert met de overweging dat haar gebleken is dat de vermogenspositie van de 
man zodanig is (waarmede de Rb, naar het Hof wil aannemen, heeft bedoeld te zeggen-
zodanig goed is) dat ingeval van zijn vooroverhjden in redelijkheid van een verzorgings-
phcht jegens de vrouw na zijn overlijden niet gesproken kan worden; dat, nog daargelaten 
dat de verzorgingsplicht van de man juist een sterk sprekende is nu zijn draagkracht thans 
goed is, ook overigens deze overweging van de Rb overtuigende kracht mist, daar immers 
niet valt te voorzien hoe de vermogenspositie van de man zich zal ontwikkelen en hoe deze 
ten tijde van zijn overlijden zal zijn, noch ook of de vrouw na dat overlijden enige aanspraak 
op dat vermogen zal hebben, afgezien van de thans voorgestelde huwelijksvoorwaarden.' 
Samenvattend is de conclusie dat impliciet sprake kan zijn van verzorging van de 
langstlevende echtgenoot bij het staande huwelijk invoeren van een algehele of 
beperkte gemeenschap. Daarnaast wordt zij ook als expliciete grond voor wijziging 
aangevoerd en geaccepteerd bij de overgang van gemeenschap naar uitsluiting en 
het op zodanige wijze scheiden en delen van de ontbonden gemeenschap dat de 
vrouw verzekerd is van de eigendom van bepaalde vermogensbestanddelen. De 
rechten van legitimarissen of het feit dat dit doel mogelijk ook op andere wijze 
bereikt kan worden, staan aan de wijziging van het huwelijksvermogensregime 
niet in de weg. De jurisprudentie spreekt in voorkomende gevallen over het langs 
deze weg voldoen aan een natuurlijke verbintenis. 
2.3.2.4. Overige rechtspraak 
In de hiervoor onder 2 en 3 besproken rechtspraak stond steeds (de verzorging 
van) de vrouw centraal. De goedkeuring werd uiteindelijk in bijna alle gevallen 
verleend: behartiging van de belangen van de vrouw langs deze weg kan klaarblij-
kelijk rekenen op een willig oor. 
"" Ik vermag in deze bepaling geen overeenkomst van huwelijksvoorwaarden te ontwaren geenszins is 
hier sprake van een regeling in abstracto volgens de op ρ 48 genoemde criteria Zie ook Deel III, ρ no 
e ν waar het eenzijdige voorwaardelijke verrekenbeding in het kader van de huwelijksgiften aan de 
orde wordt gesteld 
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Tot slot aandacht voor de overige rechtspraak. Het is opvallend dat in de twee 
gepubliceerde gevallen waann het gaat om de versterking van de vermogensrech-
telijke positie van de man tot in hoogste instantie de goedkeuring wordt onthou-
den wegens het ontbreken van een redelijke grond. 
In het op p. 53/4 al genoemde geval van de vermogende dame en de verlies-
lijdende zakenman uit HK 12 oktober 1962, NJ 1963, 73 weigert het Hof — evenals de 
rechtbank, zij het op andere gronden — goedkeuring te geven aan de invoering 
van een beperkte gemeenschap Na het raadplegen van twee accountantsrappor-
ten overweegt het: 
'dat uit laatst gemelde rapporten blijkt, dat de verliezen welke de bedrijven van verzoeker 
opleveren, in de loop van de jaren 1957-1961 wel zijn teruggelopen maar nog steeds relatief 
zeer hoog zijn en dat er geen uitzicht is, dat daarin verandering zal komen, dat onder deze 
omstandigheden het Hof met de Rb van oordeel is, dat een redelijke grond voor inwilliging 
van het verzoek ontbreekt, zodat de beschikking, waarvan beroep, moet worden bekrach-
tigd'· 
De Hoge Raad gaat hiermee akkoord: 
'dat 's Hofs gedachtengang daarbij aldus is te begrijpen, dat de onder bedoelde omstandighe-
den voorgenomen wijziging der huwelijkse voorwaarden, waarbij een aanzienlijk deel van 
het privevermogen van de vrouw in de gemeenschap zou worden gebracht en aldus 
aansprakelijk zou worden voor de bedrijfsschulden van den man, gelet op de belangen van 
partijen en in het bijzonder die van de vrouw, als een lichtvaardige wijziging moet worden 
aangemerkt, dat het Hof daarbij kennelijk heeft aangenomen, dat het door verzoekers naar 
voren gebrachte ideële motief ontleend aan de eenheid van in het huwelijk verbonden 
personen, welke zij ook tot uitdrukking zouden willen brengen in het huwehjksgoederen-
regiem, onder de gegeven omstandigheden de lichtvaardigheid van een wijziging der 
huwelijkse voorwaarden als te dezes gewenst met vermag op te heffen, dat het Hof aldus tot 
zijn bovenvermeld oordeel kan komen zonder blijk te geven van een onjuiste opvatting van 
het bepaalde in art. 204 BW (art 119, lid }).' 
De verwijzing naar belangen van partijen 'en m het bijzonder die van de vrouw' 
spreekt duidelijke taal en geeft blijk van een wel zeer eenzijdige benadering. Aan 
het evidente belang van de man om zijn bedrijven van de ondergang te redden 
wordt geen woord gewijd, zijn echtgenote wordt bovendien door de rechterlijke 
colleges zelf met in staat geacht uit te maken waar haar belangen liggen. 
In HR 2 mei 1963, NJ 1963, 343"' gaat het om de omzetting van de gemeenschap van 
vruchten en inkomsten in algehele gemeenschap. Een bijzonderheid is hier dat 
de — schatrijke"1 — vrouw onder curatele staat. De Hoge Raad kan zich 
vinden in 's Hofs weigenng van de goedkeuring wegens het ontbreken van een 
redelijke grond: 
"• De publicatie is onvolledig en geeft mede daarom aanleiding tot een aantal vragen, zie De Rruijn, 
rede Vevanos, ρ 12 e ν 
,B
 Partijen voeren zelfs aan 'dat het vermogen van de curanda zo groot is, dat, al zoude het worden 
gehalveerd, het nog van zodanige orde van grootte zal blijven, dat het voor haar onmogelijk zal zijn 
om zelfs maar de opbrengst voor een klem deel te verteren' 
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'O. dat de gronden welke door het Hof zijn aangevoerd voor zijn oordeel dat te dezen van 
een redelijken grond voor de wijziging der huwelijkse voorwaarden in voege als door 
verzoekers ontworpen niet is gebleken hierop neerkomen: dat verzoekers geen enkel belang 
van de vrouw hebben gesteld, integendeel kennelijk alleen de versteviging van de financiële 
positie van den man op het oog hebben, dus uitsluitend diens belang; dat het vermogen van 
de vrouw zo uitzonderlijk groot is dat toewijzing van het verzoek tot een bovenmatige 
bevoordeling van haar echtgenoot te haren koste zou leiden; dat niet als redelijke grond kan 
gelden het feit dat het vermogen van de vrouw zo groot is dat zij, ook al werd haar 
echtgenoot voor de helft daarvan gerechtigd, in materieel opzicht niets te kort zou kunnen 
komen; dat als redelijke grond evenmin kan gelden dat de man het grote vermogen van 
curanda zou kunnen helpen beheren, te minder nu uit mets is gebleken dat het beheer bij 
den curator met in goede handen zou zijn.' 
Het moge zo zijn dat de curatele van de vrouw"1 de beslissing enigszins heeft 
beïnvloed'", een en ander neemt niet weg dat ook hier de overwegingen dat 
verzoekers 'kennelijk alleen de versteviging van de financiële positie van den man 
op het oog hebben' en dat gerept wordt over 'een bovenmatige bevoordeling van 
haar echtgenoot te haren koste'"' niet voor misverstand vatbaar zijn."6 
Hoezeer het aannemelijk is dat de vrees voor ongeoorloofde beïnvloeding mede 
een rol heeft gespeeld, beide uitspraken lijken toch vooral voort te komen uit een 
bevoogdende houding die niet goed valt te rijmen met de vermogensrechtelijke 
gelijkheid van man en vrouw die sinds de Lex Van Oven het uitgangspunt is van de 
wettelijke regeling van het huwelijksvermogensrecht. Ik teken aan dat inmiddels 
meer dan twindg jaren zijn verstreken; vandaag de dag zou de uitkomst mogelijk 
een andere zijn geweest. 
'" Tijdens de curatele van de тая verleent Hof Amsterdam 2ijum 195«, NJ1959, ij9 wèl goedkeuring tot het 
maken van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk. De oorspronkelijke gemeenschap van goede-
ren en het daaraan verbonden 'groter risico voor vrouw en kinderen' was op grond van het bedrijf 
van de man een bezwaar voor de opheffing van die curatele, vandaar dat partijen opteerden voor 
algehele uitsluiting. Anders dan Rb Amsterdam 21 maart tçfS, NJ 195S, 24S nam het Hof hier — juist met 
het oog op (de opheffing van) de curatele — een redelijke grond aan. Ook i.e. staat dus de 
bescherming van de vrouw voorop, deze gaat hier evenwel niet — zoals in de tekst — ten koste 
van de man die zich immers aldus van zijn curatele bevrijd ziet worden. 
,u
 Volgens Lubbers, Hoofdzaken, p. 71 is het 'geenszins ondenkbaar, dat als de vrouw niet onder 
curatele had gestaan, onder dezelfde omstandigheden een gemeenschappelijk verzoek van het 
echtpaar wel zou zijn ingewilligd.' De bewoordingen van de beschikking geven m.i. echter geen 
aanleiding tot een dergelijk optimisme. 
'" Ten overvloede wijs ik erop dat de invoering van gemeenschap in de onder 2 en 3 behandelde 
gevallen nimmer als een bovenmatige bevoordeling te zijnen koste werd gekenschetst. De term 
'bevoordeling' is overigens m het licht van HR 28 januari 1959, NJ 1959, m hoe dan ook opvallend te 
noemen. 
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 Van Mounk, Handboek, p. 13} wijt de afwijzing mede aan het feit dat de verzorging niet als grond 
wordt aangevoerd. Het komt mij voor dat hier veeleer een rol zou kunnen hebben gespeeld dat het 
in gemeenschap te brengen vermogen is geërfd en met door gezamenlijke inspanning is verworven. 
Wat daarvan ZIJ, duidelijk is dat hier met twee maten wordt gemeten. 
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2.3.3· Resumé 
Het vereiste van een redelijke grond voor huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
geeft m.i. uitdrukking aan de ratio van de rechterlijke goedkeuring voorzover deze 
niet is gericht op de bescherming van derden. De rechter kan aldus misbruik 
tegenhouden. Deze ruime interpretatie leidt ertoe dat de vraag of art. 119, lid 3 een 
limitatieve opsomming inhoudt iedere betekenis verliest. Zo kan en moet de 
rechter m.i. met dwingend recht strijdige bedingen eveneens wegens het ontbre-
ken van een redelijke grond weren. Opvallend is dat in de jurisprudentie onbe-
hoorlijke beïnvloeding als weigenngsgrond geen rol van betekenis speelt. Mogelijk 
lag — meer dan twintig jaar geleden — vrees voor misbruik ten grondslag aan 
de afwijzing door de Hoge Raad van de huwelijksvoorwaarden die met name een 
versterking van de vermogensrechtelijke positie van de man beoogden. 
Verzorging van de langstlevende echtgenoot en het honoreren van huishoude-
lijke arbeid — ook in het zicht van echtscheiding — wordt als beweegreden 
geaccepteerd. Ook fiscale motieven zijn geoorloofd: men spele dus open kaart. 
2 4 Wanneer bestaat er gevaar voor benadeling van schuldeisers? 
De rechter moet de goedkeuring eveneens aan de huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk onthouden indien er gevaar voor benadeling van schuldeisers bestaat. In 
de jurisprudentie komt dit gevaar voor benadeling maar een enkele keer aan de 
orde; dit wordt wel toegeschreven aan de vaak in de concept-akte opgenomen en 
als waarborg voor de crediteuren bedoelde hoofdelijkheidsclausule. 
Na een inleidende opmerking over wie als schuldeiser kan worden beschouwd 
zal ik hieronder met name aandacht besteden aan de volgende punten: (1) wanneer 
is sprake van benadeling van schuldeisers (2) op welke wijze kan de rechter dit 
gevaar onderkennen en (3) hoe dient de hoofdelijkheidsclausule te worden 
gekwalificeerd. 
De bescherming van de belangen van derden heeft een prominente plaats ingeno-
men in de discussie rond de afschaffing van het onveranderlijkheidsbeginsel.'" Men 
moet zich daarbij afvragen van welke derden de benadeling dient te worden 
voorkomen. Denkbaar zou zijn dat ook de legitimaris moet worden beschermd. 
Terecht is evenwel in Hof 's Hertogenbosch ¡6 februari 1967, NJ1967, 446 uitgemaakt dat 'de 
kinderen X, die pas na het overlijden van partij Y een opeisbare vordering zouden 
verkrijgen met als schuldeisers, als bedoeld in art. 204 BW (thans art. 119, lid 3), 
kunnen worden aangemerkt.'"8 Ook uit andere rechtspraak blijkt dat echtgenoten 
dikwijls bevreesd zijn dat hun verzoek zal worden afgewezen vanwege de aanwe-
"' Zie Deel I 
"• Zie recentelijk nog Hof s Gravenhage j met 19S5, besproken door Van Mounk, Jurisprudentie FJR 1985, ρ 
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zigheid van legitimarissen."' Die angst is ongegrond: degenen die pas na het 
overlijden van een der echtgenoten rechten zullen verkrijgen zijn geen schuldei-
sers.'*' Datzelfde geldt voor toekomstige schuldeisers.1'" 
2.4.1. Benadelingsgevaar 
Alvorens in te gaan op de vraag wanneer er gevaar voor benadeling van schuldeisers 
bestaat, zij tot goed begrip eerst opgemerkt dat daarvan in geen geval de oorzaak 
kan zijn een — zakelijk werkende — terugwerkende kracht die de echtgeno-
ten aan de wijziging zouden willen verlenen. Een dergelijke terugwerking is n.l. in 
de — naar aanleiding van art. 120, lid 1 hieronder te bespreken — beschikking 
HR 17 februari 1961, NJ 1961, m verworpen. 
De benadeling kan zich zowel bij de overgang van uitsluiting naar gemeenschap als 
omgekeerd voordoen."1 
Opheffing van de bestaande huwelijksvoorwaarden — het alsnog invoeren 
van de wettelijke gemeenschap van goederen — komt regelmatig voor; van 
benadeling van schuldeisers kan evenwel slechts sprake zijn in de situatie dat één 
van de echtgenoten aanmerkelijk meer schulden dan baten heeft.1'" 
Een voorbeeld moge dit — in de praktijk niet goed voorstelbare1'" — geval 
illustreren: A heeft een vermogen bestaande uit ƒ 60.000,—actief en ƒ 50.000,—passief; 
В heeft een vermogen dat alleen een passiefpost van ƒ50.000,— omvat. Na invoering 
van de gemeenschap kunnen de crediteuren van A zich niet meer voor de volle 
•" In Hof Arnhem 2} januari ¡964, NJ 1961, 27jbi|v. wi|zen parti|en op de — bi| wijziging van huweli|ksver-
mogensregime gelijkblijvende — belangen van de zoon (zie hiervoor, noot 127). Niet altijd echter is 
hierbij de positie van de kinderen als vermeend schuldeiser in het geding. Uit Hof Amsterdam is februari 
Μι, NJ 1961, 26) blijkt dat de rechtbank een redelijke grond niet aanwezig achtte omdat door 
toewijzing van het verzoek de erfrechtelijke positie van de twee uit een eerder huwelijk geboren 
kinderen zou verslechteren; het Hof verleent alsnog goedkeuring, overwegende 'dat toch niet valt 
in te zien, waarom de belangen dier kinderen een verdergaande bescherming zouden behoeven dan 
de wetgever volgens art. 2j6 BW (I.ex hac edictah, TRH) nodig heeft geacht'. 
In HR 2 mei 1963, NJ 1963, JIJ wordt het verzoekschrift ten blijke van instemming met de 
huwelijksvoorwaarden door de legitimarissen mee ondertekend; De Bruijn, rede Vevanos, p. 15 ziet 
hier strijd met art. 1)70, lid 2. 
"' Evenzo De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 407 en Van Mounk, Handboek, р. ш/ч, die er terecht op wijst dat 
kinderen uit een eerder huwelijk wèl als schuldeisers moeten worden aangemerkt in geval een 
hertrouwde weduwe of weduwnaar ter zake van de afwikkeling van de nalatenschap van de 
overleden echtgenoot jegens hen schulden (wegens overbedehng) heeft. 
"' Idem De Bruijn-Soons-Kleij n, р. чое. Zie ook Hof 's Herugenbosch 2S november I9i7, NJ ¡959,630 waar partijen 
overgaan van gemeenschap naar uitsluiting om de vrouw te 'vrijwaren voor de toekomstige risico's'. 
De rechtbank had de goedkeuring nog geweigerd aangezien de echtgenoten niet direct tot 
scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap wensten over te gaan hetgeen niet in het belang 
van de toekomstige crediteuren werd geoordeeld. 
'" Polak, preadvies BN 1937, supplement p. 8, is nog van mening dat benadeling zich niet laat denken 
omdat de wijziging ex nunc werkt. Later herziet hij dit standpunt; zie WPNR 4594 (1959), p. 35i. 
Vgl. ook C. D. jalink, Huwelijksvoorwaarden, WPNR 4572 (1959). 
'" Idem bijv. Klaassen-Eggens-Luijten, p. 191 en De Bruijn-Soons-Kleijn, p. J9«. 
'" Het echtpaar zou immers zichzelf benadelen! 
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100% verhalen aangezien het gemeenschapsvermogen thans uit een negatief saldo 
van ƒ40000— bestaat. Het feit dat de crediteuren van В bi) deze wijziging van 
huwehjksvermogensregime baat hebben, doet uiteraard niet ter zake: het gaat om 
de vraag of schuldeisers worden benadeeld. 
De overgang van de algehele gemeenschap van goederen naar uitsluiting van 
iedere gemeenschap biedt een gecompliceerder beeld. Voorop staat naar mijn 
mening dat het feit dat toehmstige baten niet meer in een gemeenschap zullen 
vallen — deze is immers opgeheven en vervangen door een uitsluitingsstel-
sel — niet als benadeling van schuldeisers mag worden beschouwd. Hoe is 
evenwel de situatie na de ontbinding van de gemeenschap? Art. 102, lid 1 leert dat de 
echtgenoten dan voor de helft aansprakelijk worden voor de gemeenschapsschul­
den waarvoor ze voordien niet aansprakelijk waren. Wanneer A een gemeen­
schapsschuld heeft aangegaan, blijft hij aansprakelijk voor 100%, terwijl В dus voor 
50% aansprakelijk wordt, verhaal is mogelijk voor het geheel op het gemeenschaps­
vermogen zolang dit niet is gescheiden en gedeeld (art. 100, hd 2 j 0 art. 1147) en op het 
privé-vermogen van A alsmede voor de helft op het pnvé-vermogen van B. Nu de 
artt. 95 en 96 ook na ontbinding hun werking behouden is het belang van de 
gemeenschapsschuldeisers — en hetzelfde geldt voor de pnvé-schuldeisers van 
vóór de ontbinding — bij het onverdeeld blijven van het gemeenschapsvermo-
gen evident. De verwijzing in art 100, lid 2 naar de boedelscheidingsbepalingen 
brengt hier uitkomst: zij kunnen zich tegen de boedelscheiding ex art inj 
verzetten.'" Gewoonlijk echter gaat de wijziging van gemeenschap in uitsluiting 
gepaard met de verdeling: de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeen-
schap wordt bij die akte terstond tussen de echtgenoten gescheiden Het recht op 
verzet tegen de boedelscheiding is bij deze gang van zaken illusoir, de betreffende 
crediteuren zullen moeten concurreren met de schuldeisers van na de ontbinding. 
Ook hier een cijfervoorbeeld. De gemeenschap omvat aan activa ƒ100.000,— 
en — door A veroorzaakte — passiva ten belope van f 60.000,—. Gevaar voor 
benadeling dreigt niet, zo lijkt het. Wanneer A evenwel — direct na de ontbin-
ding van de gemeenschap door huwelijksvoorwaarden en de aansluitende verde-
ling — bijv. een schuld aangaat van ƒ70.000,— waar tegenover geen baten komen 
te staan (men denke aan het aangaan van een geldlening om speelschulden te 
betalen of het plegen van een onrechtmatige daad) dan staan de gemeenschapscre-
diteuren en de crediteuren van na de ontbinding gelijk in hun verhaal op de aan А 
toegedeelde vermogenswaarde van ƒ50.000,—, terwijl de eerstgenoemde schuldei-
sers zich (slechts) voor ƒ30.000,— kunnen verhalen op het aan В toegescheiden 
vermogen. Aldus lopen zij per saldo ƒ15.000,- mis.1* Op dit gevolg wordt in de 
'" Zie ook de artt IM; en 1153 Dit recht om zich te verzetten tegen de scheiding en deling is sterker dan het 
recht van schuldeisers terzake van schulden ontstaan na de ontbinding om ex art 492 Rv scheiding 
en deling te vorderen, vgl Klaassen-Eggens-Luijten, ρ I6Í 
"* De gemeenschapscrediteuren kunnen В aanspreken voor ƒ jo 000,— opgrond van art 101, lid 1 Voor 
het overige concurreren zi) met de crediteuren van A van na de ontbinding A heeft een 
vermogenswaarde van ƒ50000,— toegedeeld gekregen, zodat van het restant der schulden ad 
ƒ100000,— slechts 50% kan worden voldaan De nog niet betaalde gemeenschapsschulden ad 
ƒ 30.000,—zullen dus voor de helft — ƒ15000, onvoldaan blijven. 
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doctrine nauwelijks gewezen."7 
De schrijvers"8 noemen vooral het gevaar voor benadeling gelegen in de 
mogelijkheid van ongelijke verdeling. De verhaalsmogelijkheden1'" worden im-
mers ernstig gefrustreerd wanneer de schulden geheel of grotendeels door één van 
de echtgenoten zijn aangegaan terwijl aan hem weinig of geen activa worden 
toegedeeld."0 Ik wijs erop dat ook wanneer de echtgenoten de overbedeling 
rechttrekken door een daarmee corresponderende vordering op de andere echtge-
noot, de problemen voor de crediteuren niet behoeven te zijn opgelost."' 
In navolging van Rb Amsterdam 24 maart 1958, N/1958, 248 nemen partijen dikwijls als 
waarborg voor de schuldeisers de zogenaamde Dozy-clausule op waarin zij zich 
hoofdelijk aansprakelijk stellen. 
Deze luidt: 
'Partijen bedingen over en weer onherroepelijk voor zich en ten behoeve van de schuldeisers 
der ontbonden huwelijksgemeenschap en komen mitsdien overeen, dat zij zich hoofdelijk 
voor het geheel aansprakelijk stellen voor alle schulden dier gemeenschap en dat zij die 
schulden op eerste aanmaning als eigen schulden zullen voldoen, ongeacht eventueel 
onderling verhaal.'1" 
In Hof 's Hertogenbosch 6 april 1978, NJ 1980, 6) weigeren partijen deze hoofdelijkheids-
clausule op te nemen. De feiten zijn als volgt. De man is in 1975 failliet verklaard. Na 
de opheffing van het faillissement verzoeken zij de rechtbank de wijziging van 
gemeenschap in uitsluiting goed te keuren, terwijl zij daarbij bepalen dat de 
onvoldane schulden van de man te zijnen laste blijven. Dit laatste acht de 
rechtbank niet gewenst en verleent de goedkeuring onder de bepaling dat het 
ontwerp wordt gecorrigeerd met dien verstande dat de vrouw voor bedoelde 
"' 7ie slechts summierlijk Dozy, WPNR 4564 (ΐ95β), p. 517- Een en ander leidde mede tot de Dozy-
clausule die echter m.i. geen soulaas hoeft te bieden tegen de hierbi) optredende concurrentie. 
"" Zie De Brui|n-Soons-Kleijn, p. )96, Klaassen-F.ggens-Lui|ten, p. 195, Asser-Moltmaker II, p. 164 en 
Pitlo-Van der Burght, p. 265. 
'" Voorzover de schuldeisers gemeenschapsschuldeisers zijn hebben zi) ex art. 102, lid 1 slechts een 
verhaalsmogelijkheid tegen de andere echtgenoot van 50Ж; voorzover zij privé-schuldeisers zijn 
hebben zi) in het geheel geen verhaalsrecht op hetgeen aan de laatste is toegedeeld. 
"" Klaassen-Eggens-Luijten, p. 19} merkt over de ongelijke verdeling op: 'Waarschijnlijk is echter, dat 
hier zowel m strijd met art. 1715 — hetgeen echter niet wordt geschonden, indien art. 146 is 
nageleefd - als met art. 1J77 wordt gehandeld. Crediteuren zullen dan, zich op deze laatste 
bepaling beroepende, een dergelijke scheiding kunnen negeren'. 
Zie over art. 171; nader in Deel Ш; de actio Pauliana komt straks aan de orde op p. 84 e.v. 
'" De schuldeisers zouden bij niet-betalmg genoodzaakt zijn onder die andere echtgenoot derdenbe­
slag te leggen. En wat te denken van eenoverbedelingsvordenngdiem bijv. vijf jaarlijkse termijnen 
wordt voldaan; ook dan zal eventueel telkens terzake van de vervallen termijn derdenbeslag moeten 
worden gelegd. Zie Hugenholtz-Heemskerk, no. 290 en no. J2i. 
"' Zie Dozy, p. 538 die opmerkt dat de elementen 'onherroepelijk', 'voor het geheel', 'als eigen 
schulden' en 'onverminderd eventueel onderling verhaal' desgewenst kunnen worden weggelaten. 
De clausule figureert ook in Hof Arnhem vjamian 19Ц, NJ 1964, Vi. Ik WIJS erop dat pnve-schuldeisers 
van vóór de ontbinding aan de clausule niets hebben. Overigens zie men over het uiteindelijk 
verworpen denkbeeld om de echtgenoten ex lege hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor de 
gemeenschapsschulden nog Deel I, p. 26. Onder 3. kom ik op deze clausule terug. 
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schulden 'ook na afstand van de gemeenschap nog aansprakelijk blijft.'"' Opge-
merkt zij overigens dat een zodanige correctie vanwege strijd met de wet'" m.i. 
nimmer de beoogde aansprakelijkheid na afstand kan scheppen. 
Het echtpaar acht zich door deze wijziging gegriefd. In appèl overweegt het Hof: 
'dat de huwelijksvoorwaarden zo moeten worden geredigeerd dat er geen gevaar bestaat 
voor benadeling van de schuldeisers; 
dat zoals zijdens appellanten ter zitting van het Hof is verklaard, door hen wordt beoogd 
eventueel door appellante sub 2 m de toekomst te verwerven vermogen of inkomsten te 
onttrekken aan het verhaal van de crediteuren van appellant sub 1 ten tijde van de 
faillietverklaring en indien dit doel niet kan worden bereikt het maken van huwelijkse 
voorwaarden geen zin heeft; 
dat — zoals eveneens zijdens appellanten ter terechtzitting van het Hof is ver-
klaard — zij dan ook niet bereid zijn als voorwaarde te aanvaarden dat zi) zich hoofdelijk 
aansprakelijk stellen voor de schulden van de gemeenschap; 
dat de ontbinding van de huwelijksgoederengemeenschap na van het Hof verkregen 
goedkeuring onder voor appellanten aanvaardbare voorwaarden steeds tot gevolg zal 
hebben dat appellanten omtrent toekomstige inkomsten of in de toekomst hen toevallend 
vermogen zodanige regelingen kunnen treffen dat deze terechtkomen bij de echtgenoot die 
voor de thans tot de gemeenschap van goederen behorende schulden na die ontbinding niet 
meer aansprakelijk is, zodat bij goedkeuring van de huwelijkse voorwaarden onder voor 
appellanten aanvaardbare voorwaarden steeds gevaar bestaat voor benadeling van schuldei-
sers; 
dat derhalve met vernietiging van de beschikking waarvan het beroep de gevraagde 
goedkeuring moet worden geweigerd.' 
Deze uitspraak is belangwekkend. Zij blokkeert de gewenste wijziging: door 
afstand van de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap te doen 
zou de vrouw ex art. 103, lid 4 worden ontheven van de aansprakelijkheid (en de 
draagplicht) ter zake van de nog openstaande schulden, zulks — volgens het 
Hof — ten detrimente van de crediteuren. Het doen van afstand van een 
ontbonden gemeenschap valt niet te voorkomen; wèl kan de rechter door aan de 
huwelijksvoorwaarden goedkeuring te onthouden de — voor de afstand nood-
zakelijke — ontbinding onmogelijk maken, aldus de beschikking. 
Het door het Hof betoogde heeft niet mijn instemming. Het Hof is kennelijk 
beducht voor de mogelijkheid van afstand na de ontbinding door de huwelijks-
voorwaarden. Ten onrechte. Afstand kan hier nimmer leiden tot verkleining van 
de verhaalsmogelijkheden van de crediteuren'": weliswaar wordt degene die 
afstand doet inderdaad ontheven van de aansprakelijkheid voor schulden der 
gemeenschap waarvoor hij vóór de ontbinding niet aansprakelijk was, doch daar 
"' Kennelijk tegen de wil van verzoekers worden de huwelijksvoorwaarden eerst gecorrigeerd en 
vervolgens aldus goedgekeurd. Zie over de procesrechtelijke aspecten van het afdwingen van 
wijzigingen in en aanvullingen van de concept-akte nader p. 116 e.v. 
De publicatie van de beschikking is niet integraal en daardoor moeilijk toegankelijk. Zie ook Luijten, 
Rechtspraakoverzicht, WPNR 5*53 (1981). 
m
 Art. ιοί, lid 1, laatste zinsnede, j 0 lid 4. Overigens zou men van mening kunnen zijn dat ook de 
reguliere Dozy-clausule op gemelde bepalingen inbreuk maakt. 
'" Idem bijv. Klaassen-Fggens-Luijten, p. 171. 
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Staat tegenover dat diens aandeel in de ontbonden gemeenschap aanwast bij dat 
van de ander (art 103, lid j) Het gevaar voor benadeling schuilt — zoals ge­
zegd — vooral in een eventueel ongelijke verdeling Welnu, juist bij afstand kan 
daarvan geen sprake zijn omdat het gehele actief toevalt aan de echtgenoot die 
geen afstand heeft gedaan. Aldus is de situatie niet ongunstiger als voor het 
aangaan van de huwelijksvoorwaarden 
Het door de echtgenoten ter zitting als grond voor de wijziging aangevoerde 
acht ik zonder meer 'redelijk' Het feit dat onder het nieuwe regime toehmstige baten 
van de cchtgenoot-met-schuldenaar geen verhaalsobject meer zullen uitmaken 
voor de huidige crediteuren, valt naar mijn oordeel niet aan te merken als 
benadeling van laatstgenoemden '* Het in de beschikking dienaangaande opge­
merkte over de door de echtgenoten te treffen 'regelingen' snijdt geen hout. 
Afgezien van de vraag of die regelingen rechtsgeldig tot stand kunnen komen, zou 
de hier geuite motie van wantrouwen van toepassing zijn op ieder echtpaar dat 
onder een uitsluitingsstelsel is gehuwd Het komt mij voor dat de goedkeuring aan 
de wijziging van het huwehjksvermogensregime i.e. verleend had moeten worden 
zonder Dozy-clausule Aangezien 's mans faillissement recentelijk werd opgeheven, 
zal de gemeenschap zijn vereffend zodat van het onttrekken van bestaand vermogen 
aan het verhaal van de schuldeisers geen sprake kan zijn "' Een andere opvatting 
dwingt partijen ertoe om van echt of van tafel en bed te scheiden om het door hen 
gewenste resultaat te bewerkstelligen 
242. Inwinnen van informatie 
De vraag of er benadeling van schuldeisers in het onderhavige geval bestaat, zal de 
rechter slechts kunnen beantwoorden indien hij op de hoogte is van het aantal 
crediteuren en de omvang van hun vorderingen. Daartoe heeft de rechtbank op 
grond van art 119, lid 2 de bevoegdheid het verzoek om goedkeuring in twee 
dagbladen bekend te maken In die bekendmaking moeten de dag en het uur 
worden opgenomen waarop de schuldeisers worden gehoord, tevens staat vermeld 
dat het ontwerp van de akte op de griffie van de rechtbank ter inzage ligt. Van deze 
bevoegdheid wordt echter niet op grote schaal gebruik gemaakt. Dit zou kunnen 
worden verklaard uit het feit dat in de meeste concept-akten de — als afdoende 
bescherming beschouwde — Dozy-clausule is opgenomen. 
Ook kan een rol spelen dat partijen niet zelden — onverplicht"' — bij het 
verzoek ook andere stukken overleggen die op dit punt voldoende inzicht 
verschaffen zoals accountantsrapporten en een staat van baten en schulden. 
Tenslotte schijnt de respons in het algemeen met groot te zijn zodat ook om die 
reden het n u t van de oproep wordt betwijfeld. 
'* In de toekomst te verwerven baten mogen geen rol spelen, zie ook hiervoor ρ 69 
'" Op ρ 38 heb ik overigens op dezelfde gronden verdedigd dat ook gedurende het faillissement 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk mogelijk 7i]n 
'" Vgl het hieronder op ρ 74 opgemerkte over de concept-akte van scheiding en deling 
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Een en ander leidt er dus toe dat de meeste rechtbanken"» niet of nauwelijks 
gebruik maken van de bevoegdheid om zich met behulp van — ook door de 
justitiabelen niet erg gewenste — advertenties een beeld te vormen van 's 
echtpaars schuldenlast. 
Onder ι is geconcludeerd dat bij overgang van enige vorm van gemeenschap naar 
het regime van uitsluiting de scheiding en deling benadeling van crediteuren tot 
gevolg kan hebben. De vraag is nu: moet de rechter van deze scheiding en deling in 
kennis worden gesteld en is het hem geoorloofd deze bij de afweging van de 
goedkeuring te betrekken? Beschouwt men deze verdeling zelf als een overeen­
komst van huwelijksvoorwaarden dan luidt het antwoord uiteraard bevestigend. ,и 
Het moge evenwel duidelijk zijn dat hiervan volgens de op p. 48 e.v. ontwikkelde 
maatstaven geen sprake is. Als regeling in concreto voldoet de scheiding en 
deling — ongeacht de wijze waarop zij is tot stand gebracht — immers niet aan 
de daar gegeven definitie van huwelijksvoorwaarden. De schrijvers wijzen in 
meerderheid eveneens het karakter van huwelijksvoorwaarden af"'; de jurispru­
dentie evenzo. In het bijzonder verdient hier vermelding Hof 's Hertogenbosch 28 
november 1957, NJ 1959, 6io'6': 
'dat art. 204 BW (thans art. 119, lid з) de rechterlijke goedkeuring slechts voorschrijft voor het 
maken en wijzigen van huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk doch niet voor 
daarvan te onderscheiden rechtshandelingen, waartoe deze huwelijkse voorwaarden aanlei­
ding kunnen geven; 
dat de scheiding en deling, waarvan de beroepen beschikking gewaagt, van de daaraan 
voorafgaande huwelijkse voorwaarden dient te worden onderscheiden en derhalve aan 
enige rechterlijke controle is onttrokken; 
dat deze rechterlijke controle ook niet in het leven mag worden geroepen door de 
goedkeuring der huwelijkse voorwaarden van de tot standkoming en de inhoud der 
toekomstige scheidingsakte afhankelijk te stellen, daar dit niet alleen in strijd zou zijn met 
de beperkte draagwijdte van voormeld wetsartikel, doch ook bezwaarlijk zou stroken met 
de geest van dit voorschrift, daar de goedkeuring, vermeld in art. 204 BW met het oog op de 
rechtszekerheid, slechts onvoorwaardelijk kan worden verleend en dus niet afhankelijk kan 
worden gesteld van een toekomstige onzekere gebeurtenis.'1" 
Een en ander brengt dus met zich mee dat de rechter partijen niet kan verplichten 
de concept-scheidingsakte over te leggen."4 Doen zij dit ook niet uit vrije wil, dan 
'" De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 400 klaagt over het gebrek aan uniformiteit in deze bi) de verschillende 
rechtbanken. 
"° De Brui)n-Soons-Klei)n, p. 398 beschouwt 'een scheiding waarbij de onverdeeldheid ongelijk wordt 
verdeeld' als huwelijksvoorwaarden in materiele zin. Idem Asser-Moltmaker II, p. 164 'indien het 
vermogen van de gemeenschap anders dan bi) helfte wordt verdeeld'. 
"' Klaassen-Eggens-Luijten, p. 194, Pitlo-Van der Burght, p. 262, Lui|ten-Van Mounk, p. 119 en — im­
pliciet — Lubbers, Hoofdzaken, p. 72, Dozy, WPNR 4564 (1958), p. »7 e.v. en Polak, WPNR 4594 (1959), 
p. 550 achten geen van allen de scheiding en deling een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden. 
*' Zie behalve de n.a.v. de Dozy-clausule al gemelde beschikking Rb Amsterdam 24 maart 195J, NJ içfS, 248 
ook Hof Amsterdam ) maart itM, BNB 1961, 26 
* Op de 'voorwaardelijke' goedkeuring kom ik terug op p. 116. 
* Let wel: een ongeltjlie verdeling kan in strijd met art. 1715 ¿ijn. Wil men de bevoordeling onaantastbaar 
tot stand brengen, dan is een schenking als bedoeld in art. 146 nodig welke uil dien hoofde aan de —• 
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lopen zij echter het risico dat goedkeuring van de — de ontbinding van de 
gemeenschap bewerkstelligende — huwelijksvoorwaarden wordt geweigerd we-
gens gevaar(!) voor benadeling van schuldeisers.1" 
Om die reden wordt de scheidingsakte uit welbegrepen eigenbelang dikwijls 
toch ter inzage — niet ter goedkeuring — gegeven. De rechter zij echter op 
zijn hoede. Voor de daarin opgenomen boedelbeschrijving — denk aan de 
waardering van de activa166 en een juiste opgave van alle schulden — bestaat in 
het algemeen geen garantie. Bovendien staat het de echtgenoten vrij de verdeling 
uiteindelijk op een andere dan de opgegeven wijze te effectueren.16' Met name ook 
vanwege deze risico's is de hoofdehjkheidsclausule ontwikkeld.16" Op de hier 
behandelde problematiek kom ik nog nader terug bij de bespreking van de 
betekenis van de rechterlijke goedkeuring. 
2.4.3. Kwalificatie Dozy-clausule 
Als remedie voor de onder 1 en 2 genoemde knelpunten neemt men — zoals 
gezegd — zijn toevlucht tot de Dozy-clausule. De schuldeisers zijn dan immers 
voldoende beschermd, zo is de gedachte. 'Met een gerust geweten kan de rechter 
aldus buiten de scheiding en deling blijven en een oproeping van crediteuren 
achterwege laten', merkt Dozy op.169 Hoe moet deze hoofdehjkheidsclausule 
worden gekwalificeerd? Ik onderschrijf het standpunt dat het hier gaat om een 
d e r d e n b e d i n g . 1 7 0 D e c l a u s u l e d i e n t a l d u s t e w o r d e n v e r s t a a n d a t d e g e m e e n s c h a p s -
goedkeuring van de rechtbank onderworpen is De concept-scheidingsakte moet alsdan verplicht 
worden overgelegd. Zie verder Deel III 
*' Ook is het mogelijk dat de rechter de redelijke grond met kan beoordelen zonder bedoelde concept-
akte van scheiding en deling, men denke aan de hiervoor op p. 62 e.v. behandelde jurisprudentie 
waar de verzorging van de langstlevende werd bewerkstelligd door een bepaalde verdeling. Zie over 
een en ander ook Klaassen-fcggens-Luijten, p. 194. 
"· In bijv. Hof Arnhem :Ì januari іды, NJ 19*4, Z73 wordt daarom een taxatierapport van het woonhuis 
noodzakelijk geoordeeld 
"' Evenzo De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 598. Voor een voorbeeld waar de rechter werd misleid o m t r e n t de 
scheiding en deling wijs ik op Hof 's СгатпЫце 22 december 19Й3, NJ 19S5, ш 
M
 Dozy, p. 538. Niet zelden echter verlangt de rechtbank wanneer de Dozy-clausule in de concept-akte 
van huwelijksvoorwaarden is opgenomen toch ook nog inzage in de concept-akte van scheiding en 
deling. Luijten parafraserend. 'Ik kan mij aan de indruk niet onttrekken, dat bij de ter beoordeling 
van het ontwerp der huwelijksvoorwaarden geroepen Rechtbank het onbestemde gevoel leeft 
onvoldoende greep op de aan haar toevertrouwde belangen van crediteuren te hebben'; zie WPNR 
5653 (1983), ρ 342. 
"" Dozy, p. 5j8. 
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 Art. 1353 verlangt alsdan 'een beding, hetwelk men voor zich zelven maakt' . In HR 26 juni 1914, NJ 1914, 
1028 (Paul Kruger) was het voor ons hoogste rechtscollege geen bezwaar dat het recht dat de stipulator 
voor zichzelf had bedongen dezelfde inhoud had als het beding ten behoeve van de derde In HR 17 
december 1926, NJ 1927,257 ging het om een beding èn in het belang van de derde èn in het belang van de 
contractant; het recht dat de stipulator had om nakoming ten behoeve van de derde te vorderen 
werd een voldoende beding voor zichzelf geacht. Op grond van beide uitspraken is het m.i. 
geoorloofd de Dozy-clausule als derdenbeding aan te merken, zoals ook Dozy, p. 538 en De Bruijn-
Soons-Kleijn (zonder nadere beschouwing), p. 395 doen. M.b t hetgeen de echtgenoten voor zichzelf 
over een weer bedingen zou men kunnen wijzen op het grotere geheel van afspraken waarin de —• 
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schuldeiseгsr, er een schuldenaar bi) krijgen: naast de echtgenoot-schuldenaar (de 
stipulator) — die uiteraard voor 100% aansprakelijk blijft — kunnen zij zich nu 
ook voor het volle pond tot de andere echtgenoot (de promissor) wenden.pl 
Zolang een derde het te zijnen behoeve gemaakte beding niet heeft aanvaard, 
kan de stipulator dit in beginsel herroepen.1" Het is echter mogelijk dit recht bi) de 
overeenkomst uit te sluiten"4, hetgeen in de Dozy-clausule inderdaad gebeurt. Die 
onherroepelijkheid is uiteraard noodzakelijk om de belangen van de schuldeisers 
te waarborgen. Dit brengt ons op een ander belangrijk punt. 
Wanneer de hoofdelijkheidsclausule nl. als huwelijksvoorwaarden is aan te 
merken, zou de onherroepelijkheid niet expliciet behoeven te worden opgeno­
men. De herroeping zou dan immers als wijziging (!) van huwelijksvoorwaarden 
aan de goedkeuring van de rechter zijn onderworpen."1 Het is opvallend dat de 
vraag of de Dozy-clausule naar inhoud huwelijksvoorwaarden is in de handboeken 
niet wordt gesteld. Ik beantwoord haar ontkennend: de bepaling raakt niet het 
goederenstatuut van de echtgenoten in abstracto aangezien het hier gaat om de 
afwikkeling van bestaande schulden uit het oorspronkelijke regime. Daarmee kom 
ik niet toe aan het lastige probleem of een overeenkomst houdende een derdenbe-
ding ook een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden kan impliceren en omge­
keerd. Acht men dat niet bestaanbaar'"6 dan leidt een en ander m.i. tot ernstige 
consequenties in de opvatting die de hoofdelijkheidsclausule — als afwijking van 
art. юг — noodzakelijkerwijs als huwelijksvoorwaarden zal moeten aanmer­
ken"7: alsdan zou immers deze in de praktijk zo een belangrijke rol spelende Dozy-
clausule rechtens een dode letter zijn en zouden de schuldeisers hieraan geen 
enkel recht kunnen ontlenen!"8 
clausule is ingebed — de huwelijksvoorwaarden, de verdeling van de ontbonden gemeen­
schap — en verder in ieder geval op het op eerste aanmaning moeten overgaan tot betaling. 
Overigens is het belang van de echtgenoten vooral daarin gelegen dat zij zonder dit beding geen 
goedkeuring van de rechtbank zullen verkrijgen. 
Zie over het derdenbeding in het algemeen bijv. Asser-Rutten II, p. 290 e v. en C. Moelker, Het 
recht van de derde en diens aanvaarding in art. ия, WPNR тг (і97б). 
'" Het is niet nodig de derde-bevoordeelde met name aan te wijzen, zie Asser-Rutten II, p. 296. 
'" Vgl. ook HR 29januari ¡920, NJ1920, 22$ en HR 13januari 1967, NJ1967, 97. uitsluitend wanneer de derde aan 
de overeenkomst een eigen recht kan ontlenen is sprake van bedingen ten behoeve van een derde. 
'" De verbintenis tussen de promissor en de schuldeiser ontstaat op het ogenblik waarop deze laatste 
het bedongen recht aanvaardt. Die aanvaarding behoeft volgens vaste jurisprudentie niet uitdrukke-
lijk te geschieden, zie bijv. HR 15 mei 1964, NJ ¡964, 472 In De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 395 staat ten 
onrechte dat het beding 'door de andere echtgenoot als waarnemende de belangen van die 
schuldeisers' wordt aangenomen. Zie overigens over de grondslag en het tijdstip van ontstaan van 
het recht van de derde bijv. Asser-Rutten II, ρ 297 e.v. 
1,4
 Aangenomen wordt dat art. 1351, lid 2 regelend recht is; vgl. bijv. Hof 's Gravenhage 20 februari 1958. NJ 1958, 
6}2 
'" Zie Dozy, p. sie die het bij deze constatering laat. 
"* Met name zou men kunnen beweren dat het karakter van huwelijksvoorwaarden als regeling 
tussen echtgenoten zich daartegen verzet. Onder het NBW spreekt dit nog meer· volgens art. 6.5.І.5Д 
zou de crediteur na de aanvaarding als partij gelden bij de overeenkomst van huwelijksvoorwaar­
den. 
'" Zie over de diverse opvattingen hiervoor, р. чз e v. 
"* Het recht van de derde is immers afhankelijk van de geldigheid van de overeenkomst tussen 
stipulator en promissor. Wanneer huwelijksvoorwaarden en derdenbeding elkaar in één clausule 
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Maar — nogmaals — in mijn opvatting is hier geen sprake van huwelijks-
voorwaarden. Het opnemen van de onherroepelijkheid blijft dus noodzakelijk. 
Door de promissor — de echtgenoot van de oorspronkelijke schulde-
naar — op goed geluk voor het geheel aan te spreken, geeft de crediteur m.i. blijk 
het mede te zijnen behoeve gemaakte beding te aanvaarden. Behoudens in het 
kader van de scheiding en deling gemaakte andere afspraken heeft deze na betaling 
ex art. mi, lid 2 voor de helft verhaal tegen de andere echtgenoot. 
De schuldeiser kan van het bestaan van de hoofdelijkheidsclausule op de hoogte 
zijn indien zij in het huwelijksgoederenregister is ingeschreven. Het feit dat het 
hier gaat noch om huwelijksvoorwaarden noch om een bepaling die de echtgeno-
ten aan derden kunnen tegenwerpen (doch die derden tegen de echtgenoten 
kunnen inroepen) staat naar mijn mening niet aan de inschrijving in de weg.'" Wel 
is het zo dat deze niet kan worden opgelegd"0 aan de echtgenoten. Inschrijving 
blijft dan ook niet zelden achterwege. Voor de praktische werking van het beding is 
dat niet onoverkomelijk.'" Overigens zijn de echtgenoten m.i. gehouden de 
schuldeiser op diens verzoek te informeren of de hoofdelijkheidsclausule werd 
overeengekomen.'82 Ook kan de crediteur zich tot de notaris wenden die de akte 
heeft gepasseerd. Laatstgenoemde is verplicht de schuldeiser — indien deze de 
aanvaarding kan aantonen — een uittreksel van de betreffende akte te verschaf-
fen waaruit de Dozy-clausule blijkt."1 
2.4.4. Resumé 
Resumerend constateer ik t.a.v. de onderhavige weigeringsgrond het volgende. 
Legitimarissen en toekomstige crediteuren zijn geen schuldeisers in de zin van art. 
119, lid 3. In de praktijk schuilt het risico van benadeling vooral in de overgang van 
gemeenschap naar uitsluiting. Dit hangt samen met de onmiddellijke en mogelijk 
ongelijke scheiding en deling van de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden 
gemeenschap. 
Men probeert een en ander te ondervangen door de Dozy-clausule. Oproeping 
niet verdragen, staat de crediteur met lege handen (tenzi) hij een beroep kan doen op de actio 
Pauliana, zie hierna, p. 84 e.v. 
Het op art. 116, lid 2 gegronde Besluit Huwelijksgoederenregister 1969 heeft niet het oogmerk te 
bepalen welke bedingen wel en welke met mogen worden ingeschreven, bovendien blijkt uit art. 1 
dat behalve huwelijksvoorwaarden ook andere rechtsfeiten verband houdende met het huwelijks-
vermogensrecht in het register kunnen worden ingeschreven. Het zou met juist zijn om op grond 
van het bepaalde in art. 116, lid 1 tot de conclusie te komen dat alleen bepalingen die echtgenoten aan 
derden kunnen tegenwerpen voor inschrijving vatbaar zijn: het artikel dwingt immers geenszins tot 
die ongewenste slotsom. 
Ik wijs erop dat in de wet geen bepaling is opgenomen die de rechter expliciet machtigt om bij zijn 
beschikking nadere regels te stellen Op p. 116 kom ik hierop terug. 
Anders Dozy, p. ns die ten onrechte beweert 'dat de clausule pas tot haar recht komt, indien zij in 
het huwelijksgoederenregister wordt ingeschreven'. 
Het niet voldoen aan deze informatieplicht is naar mijn mening onrechtmatig jegens de schuldeiser. 
De schuldeiser-derdebevoordeelde behoort na aanvaarding m.i. zonder meer tot de onmiddellijk 
belanghebbende personen van art. 42 NW, zie ovengens Melis, ρ 2i2 e.v. Krijgt hij dit uittreksel niet 
dan weet hij dat het beding niet is opgenomen. 
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van de schuldeisers zou dan achterwege kunnen blijven en de rechter kan de 
verdeling negeren. Deze hoofdelijkheidsclausule is m.i. een derdenbeding en niet 
naar inhoud tevens een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden. Bij een andere 
opvatting is de waarde van het beding hoogst twijfelachtig. 
Publicatie van de clausule in het huwehjksgoederenregime is mogelijk doch kan 
m.i. door de rechter niet worden afgedwongen. De crediteur kan desgevraagd het 
bestaan gewaar worden op grond van de informatieplicht van de echtgenoten 
of — na aanvaarding — via de notaris. 
2.5. Welke betekenis komt aan de rechterlijke goedkeuring toe? 
De rechterlijke goedkeuring van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk heeft 
een beperkte betekenis, aldus de heersende leer. Deze betekenis zal ik onder 1 aan 
een nadere beschouwing onderwerpen. Vervolgens besteed ik onder г en 3 
aandacht aan latere aantasting van de huwelijksvoorwaarden op grond van 
misbruik van omstandigheden en de actio Pauliana. 
2.5.1. Beperkte betekenis 
Hetgeen niet tot de huwelijksvoorwaarden is te rekenen blijft buiten de goedkeu-
ring'11; de onderhavige problematiek kwam hiervoor al aan de orde naar aanleiding 
van de verdeling van de door huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap. 
Men realisere zich evenwel dat ik mij op p. 50 op het standpunt heb gesteld dat 
voor hetgeen 'bij huwelijkse voorwaarden' moet worden overeengeko­
men — ongeacht of in de verschillende wetsartikelen naar inhoud sprake is van 
huwelijksvoorwaarden18' — de betreffende vereisten eveneens gelden en dus ook 
de rechterlijke goedkeuring noodzakelijk is.184 
De vraag is thans: welke betekenis komt aan deze rechterlijke goedkeuring toe 
of — anders geformuleerd — maakt de goedkeuring de rechtshandeling ster­
ker dan de soortgelijke rechtshandeling tot stand gekomen zonder goedkeuring?"7 
'" Fvenzo De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 397/8 en Pitlo-Van der Burght, p. 262; impliciet ook Klaassen-
Eggens-Luijten, p. 194; Asser-Moltmaker II, p. i6j en Lui)ten-Van Mounk, p. 119. 
"' Zie met name de artt 84, lid 3,97, lid 1 en нб e.v In Deel UI kom ik op de huwelijksgiften terug. De 
contractuele verdeling van de huishoudkosten en de bestuursovereenkomst acht de doctrine 
overigens ook naar inhoud huwelijksvoorwaarden; zie bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 354/5 en 
Klaassen-Eggens-Luijten, p. 178/9. Ik sluit mij daarbij aan voorzover het gaat om afspraken in 
abstracto en volsta verder met het noemen van twee recente voorbeelden uit de jurisprudentie. In 
Hof Amsterdam 27 augustus i9«i — gepubliceerd in Vakstudie-Nieuws van 20 februari 1982, onder 
14 — gaat het om een vormloze wijziging m.b.t. de kosten van de opvoeding van de kinderen en in 
Rb Haarlem s januari 1982, NJ 19S}, jjj om de onderhandse bestuursoverdracht m.b.t. aandelen: beide 
overeenkomsten sorteren geen effect Ik laat deze rechtsfiguren verder buiten beschouwing. 
"* Vgl. H. Drion, De verbindingsfunctie van de term 'huwelijksvoorwaarden' in het BW, WPNR 4851 
(19*5); zie verder bijv. ook Asser-Moltmaker II, p. 156 en Pitlo-Van der Burght, p. 250 e.v. 
"' Zíe ook Polak, WPNR 4594 (1959), p. 350, die een vergelijking trekt met o.a. de goedkeuring van een 
ontslag door de direkteur van het gewestelijk arbeidsbureau krachtens art 6, lid 1 Buitengewoon —> 
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Uit de wet blijkt dal de goedkeuring niet in de plaats treedt van de notariële akte; zij 
maakt het (slechts) mogelijk dat de echtgenoten de gewenste wijziging van 
huwelijksvermogensrcgime kunnen realiseren. Op het eerste gezicht staan zij dus 
na de goedkeuring te hebben verkregen gelijk met aanstaande echtgenoten die 
zonder goedkeuring de akte van huwelijksvoorwaarden kunnen tekenen.'"8 De 
heersende leer ziet de overeenkomst van huwelijksvoorwaarden als een 'gewone' 
overeenkomst."' Zo beschouwd zullen ook de huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk derhalve later kunnen worden aangevochten, bijv. wegens een wilsge-
brek. Dit lijkt voor de hand te liggen, doch hoe staat het met mogelijke gebreken 
die de rechter zijn goedkeuring hadden moeten doen onthouden, met name de 
ongeoorloofde beïnvloeding en het opzettelijk benadelen van schuldeisers? 
In de doctrine stelt men zich op het standpunt dat de hierbedoelde acties 
ondanks de goedkeuring blijven openstaan."0 Ik acht dat juist; als toelichting zij het 
volgende opgemerkt. Ik roep in herinnering de hiervoor onder 2.4. genoemde 
omstreden punten inzake het benadelingsgevaar voor crediteuren: de oproep van 
art. 119, lid 2 functioneert in de praktijk niet en de scheiding en deling — immers 
niet-zijnde een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden — is onttrokken aan 
goedkeuring. Ook wanneer partijen onverplicht de concept-verdeling toch ter 
inzage geven, blijft voorzichtigheid geboden aangezien m.b.t. de daarin opgeno-
men boedelbeschrijving doorgaans geen garantie bestaat voor de waardering van 
de activa en een juiste opgave van alle schulden. Bovendien staat het de echtgeno-
ten — zoals gezegd — vrij de verdeling uiteindelijk op een andere dan de 
opgegeven wijze te effectueren. Om die redenen is het een goede zaak dat 
schuldeisers de actio Pauliana ondanks de goedkeuring ten dienste blijft staan. 
Datzelfde geldt voor de ongeoorloofde beïnvloeding. De procedure heeft immers 
geen contentieus karakter en dus is het uiterst moeilijk een in werkelijkheid niet 
bestaande eensgezindheid te ontmaskeren. Onder 2 en 3 kom ik op een en ander 
terug. 
De rechterlijke goedkeuring heeft m.a.w. een beperkte betekenis. 
Wellicht ten overvloede wijs ik erop dat een met de huwelijksvoorwaarden in 
verband staande rechtshandeling — men denke weer aan de scheiding en deling 
Besluit Arbeidsverhoudingen en de goedkeuring die de Grondkamer ex art. 2, lid 2 Pachtwet moet 
hechten aan de pachtovereenkomst Wat dit laatste aangaat, is interessant art. 5, bd 6 Pachtwet, 
luidende. 'Voor de geldigheid van bepalingen, welke m strijd met de wet 7ijn, kan op de goedkeuring 
van de overeenkomst door de Grondkamer geen beroep worden gedaan.' De gemaakte vergelijkin-
gen gaan uiteraard in zoverre mank dat hier geen sprake is van een rechterlijke goedkeuring. 
,M
 Zie evenwel het opgemerkte op ρ 9} n.a.v de voorovereenkomst tot het aangaan van huwelijks­
voorwaarden staande huwelijk. 
* Het betreft hier de vraag naar het rechtskarakter van huwelijksvoorwaarden. In Ri> Zwolle 21 jaman 
1953, NJ ¡954, 98 kwam dit probleem aan de orde. De vrouw vraagt vernietiging van huwelijksvoor-
waarden op grond van bedrog, althans van dwaling. De man ontkent dat zulks mogelijk is omdat 
huwelijksvoorwaarden geen overeenkomsten zijn als bedoeld in boek j (thans 4) BW. De rechtbank 
wijst dit standpunt af en verklaart de huwelijksvoorwaarden tot 'gewone burgerlijke overeenkom-
sten', ten opzichte waarvan de artt. 1356 e.v. van toepassing zijn. Zie over deze kwestie ook P. W. van 
der Ploeg, Huwelijksvoorwaarden, WPNR 4501 (1957). Vgl. De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 362 e ν. en 
Klaassen-Eggens-Luijten, p. 181/2. 
"° De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 408/9, Klaassen-Eggens-Luijten, p. 195, Asser-Moltmaker II, p. 163/4, Pitlo-
Van der Burght, ρ збз en waarschijnlijk ook Luijten-Van Mounk, p. 120. 
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van de inmiddels ontbonden gemeenschap maar bijv. ook aan de vermelding van 
aanbrengsten — hierdoor geen enkele rechterlijke sanctie verkrijgt, ook al is 
deze mogelijk als onderdeel van de concept-akte ter inzage overgelegd. De rechter 
doet er m.i. dan ook goed aan in voorkomende gevallen ter voorkoming van 
misverstanden in zijn beschikking duidelijk te laten uitkomen tot welk gedeelte 
van de concept-akte de goedkeuring zich uitstrekt.'" 
Het vorenstaande brengt met zich mee dat een met dwingend recht strijdig 
beding in de huwelijksvoorwaarden ondanks de goedkeuring nietig blijft. Dit 
houdt evenwel naar mijn mening niet in dat de rechter zich ontslagen mag achten 
van het doen van onderzoek op dit punt. Hij is m.i. zelfs gehouden in evidente 
gevallen op grond van de rechtszekerheid — ook die ten behoeve van de 
echtgenoten zelf — de goedkeuring aan de voorgestelde wijziging te onthouden 
wegens het ontbreken van een redelijke grond."' 
Aan de andere kant noopt de beperkte betekenis van de goedkeuring de rechter 
m.i. tot een bescheiden opstelling ten aanzien van die bedingen waarvan de 
ongeldigheid geen uitgemaakte zaak is. A fortiori mag dit worden aangenomen 
wanneer de situatie waarop het beding betrekking heeft zich eventueel eerst in de 
(verre) toekomst zal voordoen. 
Stel bijv. dat echtgenoten wanneer zij de koude uitsluiting wijzigen in een voor 
de huishoudende echtgenoot gunstiger stelsel — zie hiervoor p. ooo e.v. — te-
vens willen vastleggen dat na een eventuele echtscheiding geen sprake zal zijn van 
het betalen van alimentatie. De ongeldigheid van een zodanig 'nihilbeding' in 
abstracto1" staat niet vast, zoals ik hieronder zal bespreken. Het is dan in mijn 
opvatting niet aan de ex art. 119 geroepen rechter om zijn veto uit te spreken. 
Bij het hiervoor genoemde geval wil ik wat uitgebreider stil staan. Ik wijs erop dat 
de bedoelde ahmentatieovcreenkomst naar haar aard geen overeenkomst van 
huwelijksvoorwaarden is. Denkbaar is evenwel dat partijen het beding als onder-
deel — het één niet zonder het ander — van de wijziging van het vermogens-
regime beschouwen en het bij diezelfde huwelijksvoorwaarden regelen, zich op 
het standpunt stellende dat dit beding i.e. slechts met in achtneming van de 
betreffende voorschriften kan worden overeengekomen.'" Wat er zij van deze 
'" Men onderscheide wel het geval dat de ongelijke verdeling een schenking impliceert; deze is slechts 
onaantastbaar in de zin van art. 1715 tot stand te brengen met behulp van de artt. цб e.v hetgeen op 
die grond goedkeuring noodzakelijk maakt. Zie hierna p. 142. 
"' Vgl. ook de conclusie van de Adv.-Gen. bi] HR 21 november 19S0, NJ 1981, ijj, genoemd op p. 51. 
'" Daarmee wordt bedoeld, niet overeengekomen met het oog op een voorgenomen echtscheiding. 
Zie mi|n opstel 'Nihilbeding' art. 158 boek 1 BW; ook vóór het huwelijk overeen te komen, WPNR 5470 
(1979) voor een beschouwing over een nihilbeding vóór het huwelijk (dus eveneens in abstracto) 
waar ook wordt ingegaan op het nihilbeding in zijn algemeenheid. In een reactie wijst G. T. de Jong, 
Nogmaals. 'Nihilbeding' ook vóór het huwelijk? WPNR 5492 (1979) een dergelijke overeenkomst af, 
mede gezien de gangbare rolverdeling binnen het huwelijk. De vraag njst echter of in de in de tekst 
bedoelde casus wel sprake is van een nihilbeding. Ik kom hier straks op terug; gemakshalve zal ik 
over nihilbeding blijven praten. 
*^ De wijziging van huwelijksvermogensregime beoogt hier een beloning voor de niet buitenshuis 
werkende echtgenoot door haar te laten meedelen in het mede door haar inspanningen gevormde 
vermogen; als keerzijde achten de echtgenoten daarnaast bij een eventuele echtscheiding geen —• 
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laatste redenering, geconfronteerd met een dergelijk verzoek zou de rechter in zijn 
beschikking kunnen laten uitkomen dat de concept-akte wordt goedgekeurd, des 
dat de geldigheid van het overeengekomen nihilbeding in de goedkeuringsproce-
dure niet ter beoordeling staat. Ten overvloede kan worden opgemerkt dat als het 
beding te zijner tijd na een eventuele echtscheiding door de dan geroepen rechter 
terzijde wordt geschoven, de aangegane huwelijksvoorwaarden desalniettemin in 
stand bliiven.'" 
Maar — zo wordt misschien tegengeworpen — heeft ons hoogste rechtscol-
lege in HR 7 maart 1980, NJ ¡980, 363 de draagwijdte van art. 158 niet dusdanig eng 
geïnterpreteerd dat het hierbedoelde nihilbeding nietig is en dat de goedkeurende 
rechter het derhalve vanwege de genoemde rechtszekerheid uit de concept-akte 
moet weren? Ik waag dit te betwijfelen. Overwogen werd naar aanleiding van een 
voorhuwelijks nihilbeding: 
'Het middel stelt aan de orde de vraag of de op deze bepaling (art. 400, lid 2, TRH) door art. 158 
Boek 1 gemaakte uitzondering zich ook uitstrekt tot vóór het huwelijk door de aanstaande 
echtgenoten gesloten overeenkomsten waarbij zij van het volgens de wet na echtscheiding 
verschuldigde levensonderhoud afzien. 
Deze vraag moet ontkennend worden beantwoord. Bij het maken van de in art. 158 vervatte 
uitzondering hebben aan de wetgever uitsluitend voor ogen gestaan overeenkomsten door 
echtelieden tijdens hun huwelijk aangegaan met het oog op een voorgenomen echtschei-
ding. 
Dat vloeit niet alleen voort uit de bewoordingen van het artikel, waarin slechts sprake is van 
echtgenoten en niet ook — zoals in de artt. in en 146 Boek 1 — van aanstaande 
echtgenoten, en waann de beperking is vervat dat de overeenkomst "vóór of na het vonnis" 
moet zijn gesloten. Het blijkt tevens uit het bepaalde in het tweede lid van art. 159 Boek 1, met 
welk artikel volgens de MvT art. 158 nauw verband houdt.'"* 
Niet juist lijkt mij de opvatting dat hiermee is uitgemaakt dat iedere alimentatie-
overeenkomst in abstracto nietig is. Rechtsgeldig zal toch in ieder geval zijn de 
overeenkomst die de alimentatie heeft vastgesteld op een bedrag overeenkomende 
met of zelfs hoger dan volgens de wet verschuldigd zou zijn.'" 
Keren wij terug naar het gegeven voorbeeld. Hier gaat het niet om een 
voorhuwelijkse afspraak; aan het tekstvereiste van 'echtgenoten' in art. 158 is dus 
voldaan. Belangrijker is dat gesteld kan worden dat de alimentatieovereenkomst in 
samenhang met de wijziging van het huwelijksvermogensregime moet worden 
beschouwd zodat geen sprake meer is — althans hoeft te zijn — van een 
grond meer aanwezig voor alimentatieverplichtingen. Welnu, zou die 'keerzijde' dan niet de 
'voorkant' moeten volgen t.a.v. de daar door de wet voor de geldigheid gestelde eisen? Daarvoor is 
iets te zeggen. 
^ Zie ook het hierna op p. 100 e.v. over voorwaardelijke huwelijksvoorwaarden opgemerkte. 
"* Zie over deze uitspraak Asser-De Ruiter II, p. 293: 'een oordeel dat mij in ieder geval in zoverre 
bevredigt, dat toelating van een overeenkomst waarbij reeds voor het huwelijk iedere ahmentatie-
phcht wordt uitgesloten een ander huwelijkstype introduceert, waar zoveel aan vast zit, dat 
daarover de wetgever zich zou moeten uitspreken'. 
m
 Evenzo Van Mounk, Handboek, p. 73/4. 
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nihilbeding. De door die wijziging per saldo beoogde vermogensverschuiving 
achten partijen ook in geval van echtscheiding een voldoende voorziening. 
Mogelijk is zelfs een vergelijking te maken met de alimentatieafkoopsom."* De 
vraag of en in hoeverre deze regeling de wettelijke aanspraken op een uitkering tot 
levensonderhoud ter zijde stelt, laat zich uiteraard het beste eerst dan — wan-
neer het tot een echtscheiding mocht komen — beoordelen.m 
Een en ander impliceert dat het onderhavige beding naar mijn oordeel niet bij 
voorbaat nietig is te achten en dus door de goedkeurende rechter — met de 
gemelde restrictie dat de geldigheid thans niet ter beoordeling staat — in de 
concept-akte kan worden gehandhaafd. En — nogmaals — goedkeuring 
houdt niet in dat de gemaakte afspraken onaantastbaar worden. 
2.5.2. Misbruik van omstandigheden 
Hiervoor is vastgesteld dat de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk door de 
rechterlijke goedkeuring niet onaantastbaar zijn geworden: vernietiging wegens 
wilsgebreken of misbruik van omstandigheden blijft mogelijk. Dit laatste punt 
verdient nog enige speciale aandacht. 
De vrees voor ongeoorloofde beïnvloeding heeft lange tijd de afschaffing van het 
onveranderlijkheidsbeginsel in de weg gestaan.200 De in bepaalde gevallen door de 
verandering van huwelijksvermogensregime — naar verwachting101 — optre-
dende vermogensverschuiving zou reden kunnen zijn voor argwaan: komt die 
verschuiving wel voort uit de vrije wil van beide partijen? Uit de gepubliceerde 
jurisprudentie blijkt evenwel niet dat misbruik van omstandigheden een grote rol 
speelt bij weigering van de goedkeuring. Mogelijk werkt de te volgen procedure 
hier preventief. 
Als voorbeeld van mogelijk misbruik kan worden genoemd Rb Amsterdam 7 
februan 1972, NJ ¡972, 351 De huwelijksvoorwaarden staande huwelijk beoogden een 
voor de man in geval van echtscheiding zeer ongunstige financiële situatie in het 
leven te roepen. Deze had een verhouding met een andere vrouw gehad hetgeen 
voor zijn echtgenote aanleiding was echtscheiding te overwegen. Zij stelden 'dat 
een poging tot voortzetting van het huwelijk alleen dan zou kunnen slagen, indien 
de man zou weten wat voor hem de nadelige gevolgen zouden zijn, vooral uit 
geldelijk oogpunt en op het punt der beschikbare woonruimte, van een hernieuwd 
déraillement.' De rechtbank kan hiervan de redelijkheid niet inzien; de kennelijke 
"' De vervagende grenzen tussen inkomens- en vermogenssfeer werden ook genoemd op p. 61. 
"> Niet alleen is dit zo omdat de concrete situatie dan bekend is; minstens zo belangrijk is dat de 
opvattingen over alimentatie voortdurend aan verandering onderhevig zijn! Zie over deze proble-
matiek in het algemeen bijv. Asser-De Ruiter II, p. 6.4 e.v. en p. 525 e.v. 
" Zie Deel I. 
m
 Het moge zo zijn dat door de wijziging ach niet reeds 'een op een bepaald ogenblik voltooide 
eenzijdige waardeverschuiving uit het vermogen van de ene naar dat van de andere echtgenoot 
voltrekt' — zie hierna, p. ijl e.v. — dat neemt niet weg dat die verschuiving zich te eniger tijd m 
een aantal gevallen met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid zal voordoen. 
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machtspositie van de vrouw zal daarin ongetwijfeld een belangrijke overweging 
zijn geweest.™' 
Niet onaannemelijk is voorts dat in de twee hiervoor op p. 65 e ν besproken 
gevallen waann het ging om de versterking van de vermogensrechtelijke positie 
van de man de afwijzing eveneens (mede) werd ingegeven door de vrees voor 
ongeoorloofde beïnvloeding. 
Ik herhaal dat het uiterst moeilijk zal zijn de ogenschijnlijke eensgezindheid in 
de goedkeuringsprocedure te ontmaskeren; misbruik van omstandigheden is 
eigenlijk niet te achterhalen in een met-contentieus geding. Mij is echter slechts 
één uitspraak uit de jurisprudentie bekend waarin de ene echtgenoot achteraf de 
ander onbehoorlijke beïnvloeding verwijt, te weten het curieuze geval van Hof 
's Сга епЫде 22 december igsj, NJ 1985, S6om Het ging i.e. om een destijds in algehele 
gemeenschap van goederen gehuwd echtpaar De man (advocaat) had weliswaar in 
verband met geërfd vermogen liever huwelijksvoorwaarden willen maken, doch 
de vrouw (kandidaat-notans) was daartegen geweest. Uiteindelijk stemt zij na 
verloop van tijd alsnog in met de wijziging van het regime in uitsluiting In de 
concept-akte wordt over de scheiding en deling opgemerkt: 'Het gemeenschappe-
lijk vermogen blijft voorshands onverdeeld, totdat de echtgenoten daarover een 
regeling hebben getroffen' Als grond voor het verzoek wordt aangevoerd het 
zakelijke risico van het vrije beroep van de man. Nadat de goedkeunngis verkregen 
geschiedt het passeren van de akte van huwelijksvoorwaarden bij volmacht. De dag 
daarop biedt de man ter gnffie een door de vrouw getekende volmacht aan tot 
afstand van de gemeenschap. Bijgevolg valt het gehele actief toe aan de man. 
Vervolgens verlaat deze de echtelijke woning en begint een procedure tot echt-
scheiding. Eerst dan — zo stelt de vrouw — verneemt zij de ware toedracht In 
de uitspraak stelt het Hof dat de man 'doelbewust, onder het mom van de afspraak 
met de vrouw te realiseren, gestreefd heeft naar het volledige bezit van het saldo 
van de huwelijksgemeenschap, waaromtrent geenszins wilsovereenstemming tus-
sen partijen bestond.' Het Hof ziet in de gang van zaken misbruik van omstandig-
heden zodat de huwelijksvoorwaarden — en daardoor de afstand — als nietig 
bestempeld dienen te worden. Overwogen wordt verder nog dat 'het hier niet een 
zakelijke aangelegenheid tussen twee junsten betrof, doch een emotioneel geladen 
aangelegenheid tussen echtelieden, waarbij de ene echtgenoot de andere gemakke-
lijk kan brengen tot iets wat de ander eigenlijk niet wil, ook al is deze junst.' 
Hiermee wordt de kern van de zaak geraakt, het verweer van de man dat de vrouw 
in feite deskundiger op het onderhavige terrein was, wordt aldus terecht terzijde 
geschoven. 
Overigens is i.e. vooral de afstand met behulp van kunstgrepen tot stand 
gekomen; op de huwelijksvoorwaarden zelf lijkt niet zo veel af te dingen. Het 
resultaat van een en ander is in ieder geval dat de vrouw niet met lege handen staat, 
hetgeen valt toe te juichen. 
Op grond van de sprongsgewijze toename van het aantal huwelijksvoorwaar-
"' Vgl over deze uitspraak Van Mounk, Handboek, ρ 132/) 
"> Zie ook Van Mounk, Jurisprudentie, FJR 1985, ρ 2*5/6 alsmede W G de Vnes, Recente Rechtspraak, 
WPNR 5768 (1986) 
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den staande huwelijk104 acht ik het zinvol nader op dit onderwerp in te gaan. Twee 
voorbeelden rondom een kort na de wijziging van huwelijksvoorwaarden uitge­
sproken echtscheiding mogen dienen ter verduidelijking. 
(I) A en В zijn getrouwd met uitsluiting van iedere gemeenschap. A is vermo­
gend en aanmerkelijk ouder dan B. Deze laatste dreigt hem te verlaten tenzij hij 
bereid is haar leven langs financiële weg te veraangenamen. Het invoeren van de 
algehele gemeenschap van goederen maakt deel uit van haar wensenpakket. De 
goedkeuring levert geen problemen op"", kort na het passeren van de akte van 
huwelijksvoorwaarden verlaat В de echtelijke woning en vordert echtscheiding. 
(II) С en D zijn eveneens getrouwd met uitsluiting van iedere gemeenschap. С 
heeft een relatie met een andere vrouw met wie hij al enige tijd samenwoont; hij 
wil graag op zo kort mogelijk termijn scheiden om met haar te kunnen trouwen. 
D is alleen dan bereid zich hierbij neer te leggen"* wanneer de op naam van С 
staande echtelijke woning (vrijwel zijn enige bezit) haar eigendom wordt zonder 
dat zij daarvoor enige vergoeding zal hoeven te betalen. Om fiscale redenen wordt 
een en ander gerealiseerd door middel van het aangaan van een beperkte gemeen­
schap — slechts omvattende de echtelijke woning — en vervolgens een toe­
scheiding aan D van het huis nadat de echtscheiding een feit is.™7 
In het eerste geval worden de huwelijksvoorwaarden gesloten om het gevaar 
van de echtscheiding afte wenden, in het tweede juist om haar te bewerkstelligen. 
In de onder I geschetste casus lijkt mij een beroep op misbruik van omstandighe­
den mogelijk. Een dergelijk beroep leidt onder het huidige recht tot nietigheid 
wegens strijd met de goede zeden. De uitsluiting van iedere gemeenschap zou dan 
bij de vermogensrechtelijke afwikkeling van de echtscheiding weer het uitgangs­
punt zijn. Voorzover men benadeling als constitutief element voor misbruik van 
omstandigheden beschouwt, kan worden gewezen op het feit dat A's vermogen 
thans in de gemeenschap valt en na de echtscheiding bij helfte zou moeten worden 
verdeeld. Ovengens ben ik van mening dat reeds voldoende is dat A de overeen­
komst niet zou zijn aangegaan indien hij zich niet in een toestand van afhankelijk­
heid bevond.™" 
De situatie onder Π kan worden geduid als 'koop van echtscheiding.'m In het 
algemeen is het aanvaardbaar te achten dat een echtgenoot financiële toezeggin-
gen doet ter verkrijging van de medewerking van de andere echtgenoot in die zin 
"* Zie de beschouwingen dienaangaande in Deel VI. 
•^  De feitelijke situatie is immers klassiek: vermogende man, jonge vrouw, koude uitsluiting. Partijen 
kunnen als het ware kiezen welke motieven zij voor de wijziging willen aanvoeren. 
"" En dus geen verweer te voeren ex de artt. 152 of 155. 
" Zie hiervoor, p. 58 e.V.: het aangaan van huwelijksvoorwaarden in het zicht van echtscheiding is 
geoorloofd en deze mogen gencht zijn op de financiële en fiscale gevolgen daarvan. Op de gang van 
zaken rond het huis wordt in Deel V nader teruggekomen. 
"" Vgl. HR 19 mei 1964, NJ 196J, 104 (Van Elmbt-Feierabend) en HR ijjum 1975, NJ 1976, 9> Zie over het 
onderhavig leerstuk in het algemeen Asser-Rutten II, p. 144 e.v. In art. 3.2.10 NBW wordt misbruik van 
omstandigheden als derde wilsgebrek — naast bedreiging en bedrog — genoemd als grond voor 
vernietigbaarheid. 
"· Zie hierover Van Mounk, Handboek, p. 57 e.v. Zijn opvattingen over deze materie worden door mi) 
gedeeld; hij behandelt de in de tekst gegeven vanant om de echtscheiding via huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk te bewerkstelligen niet expliciet. 
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dat deze diens recht tot verweer niet geldend maakt."0 Onder omstandigheden 
evenwel kan men menen dat een beroep op 'undue influence' hier op zijn plaats is. 
Ik pleit ervoor daartoe niet te snel te besluiten. Degene die welbewust toelaat dat 
misbruik wordt gemaakt van de door eigen toedoen gecreëerde omstandigheden 
zou anders te gemakkelijk in de verleiding komen na de beoogde echtscheiding de 
onereuze afspraak weer terug te draaien. In het gegeven voorbeeld is het trouwens 
nog de vraag wat precies met nietigheid wordt bedreigd in geval inderdaad tot 
misbruik van omstandigheid zou worden geconcludeerd. Ik voel er voor de 
werking van de nietigheid zo beperkt mogelijk te houden1" nu С zijn doel — de 
echtscheiding — heeft bereikt. Denkbaar is bijv. dat slechts de toescheiding om 
niet aan D komt te vervallen; deze zou dan in plaats daarvan wegens overbedeling 
aan С een bepaald bedrag verschuldigd zijn.2" 
De verwachting lijkt gerechtvaardigd dat in de toekomst in soortgelijke gevallen 
als hier geschetst, geprobeerd zal worden de (gevolgen van de) betreurde wijziging 
van huwelijksvermogensregime ongedaan te maken."3 
2.5.3. Actio Pauliana 
Bij gevaar voor benadeling moet de rechter zijn goedkeuring onthouden. Op p. 67 
e.v. is hieraan de nodige aandacht besteed. De heersende leer acht het — zoals 
gezegd — mogelijk dat schuldeisers ondanks de goedkeuring de actio Pauliana 
(art. 1377) inroepen tegen de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk."'' In de 
litteratuur laat men het bij deze constatering; het lijkt mi) zinvol een en ander 
verder uit te werken. In de )urisprudentie is een dergelijk beroep overigens tot op 
heden niet te vinden. 
Er zij vooraf nog op gewezen dat de wet in art. 119, lid 2 een bepaalde weg aangeeft 
om schuldeisers van het verzoek om wijziging op de hoogte te brengen. Hiervoor 
'" Vgl. bijv. HR 29 april mi, NJ1972, 336 (gewezen onder het oude recht) en HR is november ip74, NJ1976,122 
Тле echter ook voor bijzondere gevallen HR 16 januari igSi, NJ itfj, 312. 
'" Zie ook Asser-Rutten II, p. J59: 'De nietigheid van een rechtshandeling kan ook in zoverre 
betrekkelijk zijn, dat slechts een gedeelte van de beoogde rechtsgevolgen door de nietigheid wordt 
getroffen ( ..)'. 
"' De betreffende huwelijksvoorwaarden blijven m.a.w. in stand; ook de toescheiding aan D vindt 
doorgang, met dien verstande dat bepaald moet worden voor welk bedrag zij С zal moeten 
'uitkopen'. Met name dringt de vraag zich op of bij de prijsbepaling nog in enigermate haar 
bereidwilligheid om aan de totstandkoming van een vlotte echtscheiding mee te werken, dient te 
worden verdisconteerd Ik zou zeggen van wel, maar hoe dan' De redelijkheid en billijkheid moeten 
hier m.i. de weg wijzen. Zie verder over waardenngsvraagstukken bijv. Van Mounk, Handboek, p. 
239 e.v. 
1,1
 Na HÄ 23 september 198]. NJ 1981, 5« zal het fenomeen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
ongetwijfeld immers steeds vaker m de context van echtscheiding worden aangewend. 
14
 Zie behalve de in noot 190 genoemde schrijvers ook Polak, WPNR 4594 (1959), p. 151 en J. A. Ankum, De 
Pauliana buiten faillissement in het Nederlandse recht sedert de codificatie, Zwolle 1962, p. 47. Van 
der Ploeg, Huwelijksvoorwaarden, WPNR 4502 (1957), p. H6/7 verwerpt dit. 'De schuldeisers vinden 
hun bescherming in deze rechterlijke goedkeuring en behoeven daarnaast met de Pauhana. 
Bovendien zou de mogelijkheid van toepassing van de Pauhana een zwevend goederenstatuut geven 
(...)' Dit laatste is m.i. onjuist, zie p. 86. 
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kwam ik echter tot de slotsom dat de bedoelde oproep niet naar behoren 
functioneert. Desalniettemin is het mogelijk dat de crediteur op deze wijze — of 
anderszins — van het verzoek kennis nam zonder zich evenwel in de procedure te 
mengen ter voorkoming van de goedkeuring. Kunnen de echtgenoten dit bewij­
zen dan heeft de schuldeiser het recht om zich op art. 1377 te beroepen verwerkt, 
naar het mij voorkomt."' 
Art. i}77 kent aan ieder van de schuldeisers ter bescherming van zijn verhaals­
recht de bevoegdheid toe onder zekere omstandigheden de nietigheid in te roepen 
van de door zijn debiteur onverplicht verrichte rechtshandeling waardoor hij is 
benadeeld."6 
Volledigheidshalve merk ik eerst op dat het aangaan van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk steeds is te beschouwen als een onverplicht verrichte rechtshan­
deling, ook indien dit zou gebeuren ter voldoening aan een natuurlijke — dus in 
rechte niet afdwingbare — verbintenis."7 
De nietigheid kan slechts door schuldeisers worden ingeroepen. Daaronder is 
vanzelfsprekend niet begrepen de erfgenaam"*, zoals ook de legitimaris niet wordt 
geaccepteerd als crediteur wiens belangen ex art. 119, lid} moet worden beschermd. 
Dat laatste geldt evenmin voor toekomstige schuldeisers, zo werd op p. 68 
opgemerkt. Hier ligt dit mogelijk anders: ons hoogste rechtscollege heeft herhaal­
delijk beslist dat de actio Pauliana ook ten dienste staat aan degene die eerst na het 
plaatsvinden van de benadelende handeling schuldeiser werd.1" Art. 1377 verlangt 
trouwens niet — zoals de tekst zou doen vermoeden — dat alle schuldeisers 
worden benadeeld; een beroep op dit artikel is dus bijv. ook mogelijk bij het alsnog 
invoeren van de wettelijke gemeenschap van goederen terwijl een van de echtge­
noten aanmerkelijk meer schulden dan baten blijkt te hebben.110 
De benadeling is soms het gevolg van een complex van verschillende met elkaar 
samenhangende rechtshandelingen: men denke hier met name aan de ongelijke 
verdeling van de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap. Het feit 
dat de scheiding en deling op zich zelf niet onverplicht geschiedt2" (artt. 100, lid 2 j° 
1112) staat m.i. aan een beroep op art. 1377 niet in de weg: benadeelde crediteuren 
kunnen een dergelijke scheiding negeren. 
'" Vgl. Klaassen-Eggens-Luijten, p. 195. Het Ішплел hebben kennis nemen acht ik — ge¿ien de kritiek 
op art. 119, lid 2 — met voldoende; bewezen moet zi|n dat de schuldeiser daadwerkelijk op de 
hoogte was. Zie overigens over dit leerstuk in het algemeen bi)v. Ph. A. N. Houwing, Rechtsverwer-
king, preadvies BCN 19*8. 
"" Zie over de actio Pauliana in het algemeen bijv. het in noot 214 gemelde boek van Ankum en verder 
Asser-Rutten II, p. JOT e.v. De failhssements-Pauliana van artt. 42 e.v. FW laat ik buiten beschouwing. 
'" Zie bijv. de op p. 62 besproken beschikking Hof 's Gravenhage 18 oktober 195?, NJ ¡958, 221. 
•" Zie Rb Amsterdam б april 1891, W 6595 Wèl moeten als zodanig worden aangemerkt de kinderen uit een 
eerder huwelijk die bijv. m het kader van een ouderlijke boedelverdeling (artt. 1167 e.v.) een 
vordering hebben op de inmiddels hertrouwde weduwe of weduwnaar. 
'" Zie bijv. HR и april 1881, V 4615, HR 8juli ip/S, NJ 1918, 79} en het meer te noemen HR 23 december 1919, NJ 
1950,262 Benadeling van toekomstige schuldeisers door huwelijksvoorwaarden staande huwelijk laat 
zich overigens in de praktijk niet goed voorstellen. 
"· Zie hiervoor, p. 68/9. Fen dergelijke — niet erg waarschijnlijke — handelwijze is voor sommige 
crediteuren voordelig, voor anderen juist met. Deze laatsten kunnen dus de actio Pauliana instellen. 
'" Verwezen wordt naar de beschouwingen over het al dan niet verplichte karakter van de verdeling 
van W. M. Kleijn, De boedelscheiding, Arnhem 1969, p. 3}6 e v. 
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Het vereiste van benadeling impliceert niet — zo leert men — dat de rechts-
handeling op het moment van haar totstandkoming als onmiddellijk gevolg 
nadeel moet toebrengen. Het gaat erom dat op het tijdstip waarop een schuldeiser 
zijn rechten uit art. 1377 doet gelden de verhaalsmogelijkheden geringer zijn dan zij 
geweest zouden zijn indien de rechtshandeling achterwege ware gebleven.'" 
Bij de verandering van huwelijksvermogensregime staande huwelijk neem ik 
het vorenstaande echter niet te absoluut: de actio Pauliana baat een crediteur bijv. 
niet wanneer echtgenoten van gemeenschap naar uitsluiting zijn overgegaan 
terwijl de echtgenoot van de schuldenaar vervolgens een aanzienlijk vermogen 
erft."' Deze relativering beperkt de praktische werking van art. 1377 m.i. in belang-
rijke mate. 
De feiten en omstandigheden waaruit de benadeling volgt, moeten door de 
crediteur worden gesteld en bewezen"·1 evenals de wetenschap van benadeling bij 
de debiteur en zijn echtgenoot bij het verrichten van de betreffende rechtshande-
ling. Vereist is niet het oogmerk daartoe1"; evenmin dat zij de exacte omvang van 
het nadeel weten."* Voldoende is dat zij behoorden te begrijpen dat benadeling het 
gevolg zou zijn."' Onder het huidige recht wordt deze bewijslast als zeer zwaar 
ervaren."* 
De schuldeiser die terecht de nietigheid heeft ingeroepen"' kan handelen alsof 
die rechtshandeling niet heeft plaatsgehad. Voor alle anderen houdt zij zoveel 
mogelijk de normale gevolgen"0, ook dus tussen de echtgenoten onderling."' Bij 
uitwinning van goederen van de echtgenoot-niet-schuldenaar na een beroep op 
art. 1377 zal een en ander zich m.i. oplossen in de gehoudenheid van de debiteur de 
andere echtgenoot terzake schadeloos te stellen; het veranderde huwelijksvermo-
gensregime blijft intact. 
Tot slot merk ik op dat de actio Pauliana achterwege zal blijven wanneer de 
Dozy-clausule is overeengekomen: bij hoofdelijke aansprakelijkheid van beide 
echtgenoten is van benadeling van crediteuren geen sprake. 
•" Zie bijv. Asser-Rutten II, p. ju met verwijzing naar HR 2] december wç, NJ 1950, 262 
'" Geen zinnig mens zal immers ook de Pauliana willen toepassen wanneer bijv. een schuldenaar met 
uitsluiting van iedere gemeenschap huwt! 
'" Zie ook HR 3 okuibet 19S0, NJ wo, β« 
'" Een dergelijke overeenkomst zou overigens — naar men mag aannemen — nietig zijn wegens 
strijd met de goede zeden. 
"* Vgl. HR o maart 192I, NJ 192S, ¡24 
"' Aldus Hef ¡Сга епЫде igjum 1939, NJ 1939, Hs en Rb Amsterdam 15 juni i»ji, W 123*5. 
•" Art. 3.2.11a NBW bevat op dit punt een aanmerkelijke verlichting. Het aldaar aangenomen vermoe­
den van wetenschap van benadeling aan beide zijden bij rechtshandelingen die de schuldenaar met 
of jegens zijn echtgenoot heeft verricht binnen één jaar voor het inroepen van de vermetigings-
grond, leidt ertoe dat de crediteur kan volstaan met het bewijs van de benadeling en van de 
onverplichtheid van de handeling. 
•" Deze kan daartoe zowel in als buiten proces rauwelijks overgaan. Zie ook HR 15 maart 1910, NJ 1940, H8: 
een eenvoudige wilsverklaring tegenover de belanghebbende is voldoende. 
'" Vgl. het arrest in de vonge noot alsmede HR 13 maart ¡959, NJ 1959, 57» 
'" Geenszins kan derhalve i.e. sprake zijn van een 'zwevend goederenstatuut' (zie noot 24). 
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2.5.4. Resumé 
Ik kom tot een samenvattend oordeel over de betekenis van de rechterlijke 
goedkeunng. Hetgeen niet tot huwelijksvoorwaarden in materiele zin is te reke-
nen, blijft buiten de goedkeunng; wat 'bij huwelijkse voorwaarden' moet worden 
overeengekomen is eveneens aan goedkeunng onderworpen. Deze goedkeuring 
maakt de rechtshandeling met onaantastbaar. 
De rechtszekerheid is er mee gediend wanneer de rechter een wegens strijd met 
dwingend recht nietig beding niet tolereert en daaraan de goedkeuring onthoudt 
wegens het ontbreken van een redelijke grond Gezien de beperkte betekenis van 
de goedkeuring zij evenwel terughoudendheid geboden bij bedingen waarvan de 
ongeldigheid geen uitgemaakte zaak is. het is m.i. niet aan de ex art. 119 geroepen 
rechter om in die gevallen zijn veto uit te spreken. A fortiori geldt dit wanneer de 
situatie waarop het beding betrekking heeft zich eventueel eerst in de toekomst zal 
voordoen. In zijn beschikking kan de rechter dan laten uitkomen dat de geldigheid 
van dit beding thans niet ter beoordeling staat. Dit laatste wordt geïllustreerd aan 
de hand van een 'nihilbeding' gekoppeld aan een wijziging van huwehjksvermo-
gensregime. 
Aantasting van de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk wegens misbruik 
van omstandigheden laat zich vooral denken ter gelegenheid van een kort daarop 
volgende echtscheiding. Te onderscheiden zijn huwelijksvoorwaarden die worden 
gesloten om het gevaar van echtscheiding af te wenden en die om haar juist te 
bewerkstelligen In het laatste geval neem ik niet snel misbruik aan Indien men 
daartoe al besluit, dient de werking van de nietigheid zo beperkt mogelijk te zijn. 
Een crediteur komt — tenzij sprake is van rechtsverwerking — in beginsel 
het recht toe zich op art. 1377 te beroepen wanneer hij door de huwelijksvoorwaar-
den staande huwelijk of de ongelijke verdeling van de daardoor ontbonden 
gemeenschap is benadeeld. Een en ander begnjpe men niet te absoluut: tegen bijv. 
de overgang van gemeenschap naar uitsluiting is ter gelegenheid van een nadien 
door de echtgenoot van de schuldenaar ontvangen erfenis niet op te komen. 
Een terecht gedaan beroep vereist het bewijs dat de debiteur behoorde te 
begrijpen dat benadeling het gevolg van zijn handelen zou zijn. Alsdan blijft de 
betreffende rechtshandeling m.b.t. anderen — inclusief de echtgenoten 
zelf — zoveel mogelijk in stand Het veranderde huwelijksvermogensregime 
blijft derhalve intact, doch de debiteur is gehouden zijn echtgenoot schadeloos te 
stellen voor het verhaal op diens goederen. 
2 6 Kunnen echtgenoten opnieuw een ^етеетсЫр invoeren na ontbinding op grond van 
art 99? 
Tot besluit van dit hoofdstuk vestig ik nog de aandacht op het volgende. Art. 99 
bepaalt dat de gemeenschap van goederen van rechtswege wordt ontbonden. 
a door het eindigen van het huwelijk waarvan ik slechts i.e. van belang acht de 
beëindiging door echtscheiding en de ontbinding na scheiding van tafel en bed, 
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voorzover deze worden gevolgd door hertrouwen met elkaar door dezelfde 
personen, 
b door scheiding van tafel en bed, 
с door een vonnis dat de gemeenschap opheft; 
d door opheffing bij latere huwelijkse voorwaarden. 
In de eerste drie gevallen ligt een rechterlijk vonnis aan de ontbinding ten 
grondslag. De vraag rijst in hoeverre het de echtgenoten vrij staat na deze 
ontbinding huwelijksvoorwaarden aan te gaan en met name of zij daarbij opnieuw 
enige vorm van gemeenschap van goederen kunnen invoeren 
2.6.1. Hertrouwen gescheiden echtgenoten 
In het eerste geval speelt de opgeworpen vraag indien gescheiden echtgenoten 
hertrouwen Ingevolge art. 166 herleven alsdan alle gevolgen van het voormalige 
huwelijk, verder verklaart het artikel op 'het maken of wijzigen' van huwelijks­
voorwaarden voor het aangaan van het nieuwe huwelijk art. 119 van overeenkom­
stige toepassing'" Van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk is hier uiteraard 
geen sprake. Aldus wordt evenwel voorkomen dat partijen samenspannen en ten 
koste van de crediteuren h u n huwehjksvermogensregime — via echtschei­
ding — kunnen wijzigen zonder rechterlijke goedkeuring. Art 42 bepaalt overi­
gens dat dit nieuwe huwelijk pas kan worden gesloten nadat tenminste een jaar is 
verstreken, terwijl ook het met elkaar hertrouwen thans nog steeds maar eenmaal 
mogelijk is De geldigheid van rechtshandelingen die tussen de ontbinding van het 
huwelijk en het nieuwe huwelijk zijn verricht, wordt — zo blijkt uit de wet­
tekst — beoordeeld naar het tijdstip van de handeling '" 
2.6.2 Van tafel en bed gescheiden echtgenoten 
De van tafel en bed gescheiden echtgenoten ontzegt Luijten2" de bevoegdheid om 
weer een gemeenschap van goederen tussen hen in het leven te roepen. Ik 
herinner echter aan de hiervoor op p. 58 e.v. besproken jurisprudentie waaruit 
blijkt dat partijen soms met inachtneming van de artt ri8 en 119 in het zicht van 
echtscheiding — veelal uit fiscale moncven — een gemeenschap van goederen 
wensen te creëren. De Hoge Raad heeft dit — zoals bekend — gesanctioneerd 
in zijn beschikking HR 23 september 198), NJ ¡984, 5H Deze zelfde faciliteit wil 
ik — hoewel de wet hier zwijgt — aan van tafel en bed gescheiden echtgenoten 
in voorkomende gevallen niet onthouden. 
'" 7ieHof s Gravenhage 21 april 1984 FJK19S4 ρ гц Zie voor met elkaar hertrouwde ex-echtgenoten die kort 
na de huwelijksvoltrekking hun regime willen wijzigen Hof Amsterdam 4 oilober 1977 NJ 1978 ιω 
"' Art 166 is op grond van art 18), lid 2 ook van toepassing op echtgenoten die met elkaar hertrouwen 
na ontbinding van hun huwelijk na scheiding van talel en bed overeenkomstig de artt 179 e ν 
'
и
 Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 154 die een argument a contrario put uit het bepaalde in art щ voor de 
opheffing der gemeenschap bij vonnis 
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Houdt het vorenstaande verband met de uiteindelijke ontbinding van het 
huwelijk, denkbaar is ook dat de scheiding van tafel en bed eindigt door de 
verzoening van de echtgenoten. Voor de goede orde besteed ik ook hieraan enige 
aandacht. Blijkens art. 176, lid 1 herleven alsdan de gevolgen van het huwelijk alsof 
er geen scheiding van tafel en bed had plaatsgehad; bijgevolg zullen de echtgenoten 
die na hun verzoening aan een ander huwelijksgoederenregimedan het oorspron­
kelijke de voorkeur geven huwelijksvoorwaarden moeten aangaan. Illustratief 
voor de door deze regeling ontstane situatie is Hof Amsterdam н september i960, NJ1961, 
ijo Partijen wensen zich te verzoenen doch 'slechts onder de voorwaarde dat de 
huwelijksgemeenschap gescheiden en gedeeld blijft op de basis als zulks als gevolg 
van de scheiding van tafel en bed is geschied.' De rechtbank oordeelt het verzoek 
om reeds vóór de verzoening een ander regime goed te keuren dan vóór de scheiding 
van tafel en bed gold — nl. uitsluiting van iedere gemeenschap in plaats van de 
vroegere wettelijke gemeenschap — niet-ontvankelijk wegens strijd met het-
geen in art. 176, lid 1 is bepaald. Het Hof staat de — van de verzoening afhanke-
lijke1" — huwelijksvoorwaarden alsnog toe. Het resultaat van een weigering zou 
zijn geweest dat de echtgenoten — door zich te verzoenen — eerst weer de 
algehele gemeenschap van goederen over zich zouden hebben afgeroepen, welke 
vervolgens na de invoering van het gewenste uitsluitingsstelsel — nogmaals"6 
— had moeten worden verdeeld. Het verzoek van de echtgenoten is m.i. 
weliswaar redelijk maar ik betwijfel of een en ander binnen het huidige wettelijke 
kader blijft."7 
2.6.}. Na opheffing van de gemeenschap bij vonnis 
De opheffing van de gemeenschap bij vonnis is geregeld in de artt. 109 e.V.; het 
onderhavige instituut kan worden gezien als de opvolger van de scheiding van 
goederen"*, het vóór de Lex Van Oven alleen aan de vrouw toekomende rechts-
middel tegen financieel wanbeheer door de man. Is de gemeenschap door ophef-
fing ontbonden, dan kunnen de echtgenoten daarna — echter alleen bij huwe-
lijksvoorwaarden — wederom een gemeenschap overeenkomen, aldus expliciet 
art. 113. 
Art. 810 Rv voorkomt dat in gemeenschap gehuwde echtgenoten die alsnog 
totale uitsluiting prefereren langs deze weg de artt. ri8 en 119 kunnen ontgaan; in de 
'" Zie Van der Ploeg, Rechtspraakoverzicht, WPNR 46-17 (i9*i) die hierin een voorbeeld ziet van 
huwelijksvoorwaarden, afhankelijk van een voorwaarde die niet terugwerkt. 
'* Ten overvloede zi] erop gewezen dat in die ontbonden gemeenschap de gedurende de scheiding van 
tafel en bed privé verworven goederen 70uden zijn gevallen hetgeen de echtgenoten nu juist wilden 
voorkomen. 
'" Het komt mij daarom gewenst voor dat de wet uitdrukkelijk bepaalt dat van tafel en bed gescheiden 
echtgenoten hun huwehjksvermogcnsregime kunnen wijzigen. Dit nieuwe regime regeert dan ook 
na de verzoening hun vermogensrechtelijke verhoudingen. Bovendien staat daarmee tevens vast 
dat partijen — zoals zoeven door mij bepleit — in het kader van de op handen zijnde ontbinding 
van hun huwelijk alsnog een gemeenschap van goederen in het leven kunnen roepen. 
'
M
 Zie de artt. m e.ν. (oud) BW waarover bijv. Asser-Wiarda, p. 212/5. 
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procedure die aan de opheffing voorafgaat, geldt de enkele bekentenis van de 
gedaagde niet als bewijs m 
Ik wijs voorts op het bepaalde in art in, lid ι Opmerkelijk is de terugwerkende 
kracht die hier aan het vonnis wordt toegekend tot de dag van de inschrijving van 
de eis tot opheffing in het huwelijksgoederenregister."0 Verder spnngt in het oog 
dat de rechter de bevoegdheid heeft aan het uitsluitingsstelsel dat nu ontstaat 
'bedingen' toe te voegen De toelichting verduidelijkt: 'Zo zal hij een deelgenoot­
schap (...) kunnen vaststellen, teneinde tegemoet te komen aan de billijkheid, dat 
de echtgenoot die zich genoodzaakt heeft gezien opheffing van de gemeenschap 
van goederen te vorderen, niet elk uitzicht verspeelt te delen in het toekomstig 
vermogensaccres van de andere echtgenoot door besparingen op diens inkom­
sten.'1'" Men denke tegenwoordig veeleer aan het opnemen van een periodiek 
verrekenbeding. Aangenomen mag worden dat de rechter eigenmachtig een 
dergelijk beding kan opleggen — de wet spreekt van 'vaststellen' — zodat de 
gang naar het notariskantoor en de alsdan mogelijk zelfs vereiste rechterlijke 
goedkeuring van de ontwerp-akte van de betreffende huwelijksvoorwaarden ex 
art. 119 niet noodzakelijk zijn."' 
2.6 4 Na opheffing van de gemeenschap bij huwelijksvoorwaarden 
Volledigheidshalve wijd ik aan de ontbinding van de gemeenschap van goederen 
door opheffing bij latere huwelijksvoorwaarden nog een enkel woord Behoudens 
de rechterlijke goedkeuring belet de echtgenoten niets vervolgens opnieuw een 
gemeenschap in te voeren de wet verlangt niet dat tussen beide wijzigingen een 
bepaalde termijn is verlopen en het aantal malen dat men tot wijziging kan 
overgaan is evenmin aan een limiet gebonden. De rechter zal evenwel een te 
frequente wijziging naar mijn mening tegenhouden met een beroep op het 
ontbreken van een redelijke grond 
2.6.5. Resumé 
Mijn conclusie is dat in de vier gevallen die art 99 noemt als grond voor ontbinding 
van de gemeenschap de echtgenoten bevoegd zijn de ontbonden gemeenschap in 
ere te herstellen, mits zij daarvoor rechterlijke goedkeuring hebben gekregen Van 
'" Art 810 Rv brengt echter niet met zich mee dat de rechter in het geval dat tegen de gedaagde verstek 
is verleend, steeds aan de eisende parti) bewijs van haar stellingen moet opdragen, art 76 Rv laat de 
rechter daarin vrij Zie HR 16 november 1979 NJ 19Í0 4S7 
m
 Fen zelfde regeling wordt in de doctrine ook wel voorgesteld terzake van de ontbinding van de 
gemeenschap door echtscheiding Zie Luijten m Boterbriefen akte, Deventer 1977, ρ i9 en J M A 
Waaijer, Het moderne vermogensrechtelijke echtscheidingsrecht, prft Leiden 1981, ρ i2, vgl ook 
A H N Stollenwerck, Ontbinding van de gemeenschap bij echtscheiding, WPNR 5592 (1982) 
"' Zie Van Ewijk Polak, ρ ««/s 
'" Evenzo Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 157 en Schoordijk, ρ 6* 
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een extra bevoegdheidsbeperking is derhalve geen sprake. De wettelijke regeling 
m.b.t. de ontbinding door scheiding van tafel en bed behoeft verbetering. 
Hoofdstuk C. Vormvoorschriften; bewijs van aanbreng 
i. Vormvoorschriften 
u . Notariële akte van huwehjksvooTwaarden 
Art. из, lid ι bepaalt dat huwelijksvoorwaarden op straffe van nietigheid bij 
notariële akte moeten worden aangegaan. Onder het aangaan van huwelijksvoor-
waarden begrijpt men ook het wijzigen daarvan. Het hier gegeven vormvoor-
schrift"3 geldt derhalve voor alle overeenkomsten van huwelijksvoorwaarden, 
ongeacht of zij vóór of tijdens het huwelijk tot stand komen. Bij overtreding 
hebben de huwelijksvoorwaarden zelfs tussen partijen geen kracht.'" Voor de 
invoering van Boek ι bestond enige onzekerheid of het onderhavige voorschrift wel 
betrekking had op wijzigingen staande huwelijk. Art. 203, lid 1 (oud) BW schreef nl. 
uitdrukkelijk de notariële akte voor bij wijzigingen vóór het huwelijk terwijl art. 
204 (oud) BW ten aanzien van wijzigingen tijdens het huwelijk zweeg. Aangezien art. 
203 (oud) BW niet is overgenomen in art. 117 is er nu geen twijfel meer. 
Het van ouds bestaande vereiste van de notariële akte'" werd mede ingege-
ven — zo leert de doctrine — door het destijds bestaande onveranderlijkheids-
beginsel: aldus was gewaarborgd dat de huwelijksvoorwaarden inderdaad vóór het 
huwelijk waren aangegaan. Ook thans speelt de kwestie van het tegengaan van 
antidatering van de akte nog een rol vanwege de éénjaarstermijn van art. 118, lid 1 
en de rechterlijke goedkeuring van art. 119, welke voorschriften anders te gemakke-
lijk zouden kunnen worden ontdoken. 
Als voordelen van de notariële akte worden verder wel genoemd dat deze 
gewoonlijk een degelijke regeling garandeert en partijen het grote gewicht van de 
handeling inscherpt.'4* 
'" Op gfond v a n art· I0 Wet AB is de notariële akte geen vereiste voor door Nederlanders in het 
buitenland overeen te komen huwelijksvoorwaarden. Zie ook Rb 's Groven/uige 10februari 1969, NJ1969, ju 
waar wordt verlangd dat deze alsdan moeten zijn opgemaakt 'in de vorm, welke (...) het meest de 
notariële akte benadert' en voldoen 'aan in normaal maatschappelijk verkeer redelijkerwijs daaraan 
te stellen eisen van echtheid en betrouwbaarheid.' Vgl. HR 20 november 1952, NJ 19s], m inzake de vorm 
van de volmacht tot hypotheekverlening. 
•" Zie Klaassen-Eggens-Luijten, p. 196 Onjuist acht ik de opvatting van Schoordijk, p. 66/7 over de 
spiegelbeeldige situatie; deze is nl. van mening dat echtgenoten 'pseudo-huwelijksvoorwaarden' 
kunnen overeenkomen. De vormloze afspraak dat de overeenkomstig art. 115, lid 1 aangegane 
huwelijksvoorwaarden tussen hen met van kracht zijn, zou m.i. op onaanvaardbare wijze inbreuk 
maken op het wettelijke systeem. 
u
' Zie hierover recentelijk C. A. Kraan, De overeenkomst tot het aangaan van huwelijksvoorwaarden, 
WPNR 5776 (1986) met verdere litteratuuropgave. 
"* De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ. ·<ιο. 
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ι 2 Schriftelijke volmacht 
Het aangaan van een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden wordt niet be­
schouwd als het verrichten van een hoogstpersoonlijke handeling die geen 
vertegenwoordiging zou toestaan."7 In art. 115, lid 2 wordt deze mogelijkheid 
expliciet erkend: de betreffende volmacht moet schriftelijk worden verleend en de 
'in de huwelijkse voorwaarden op te nemen bepalingen bevatten'. Vast staat 
derhalve dat kan worden volstaan met een onderhandse volmacht."* Dit neemt 
niet weg dat — aangezien de inhoud van de huwelijksvoorwaarden eerst bekend 
dient te zijn — de notariële tussenkomst bij het opstellen van deze onderhandse 
volmacht regel zal zijn. 
Voor de vraag welke bepalingen in de volmacht moeten worden opgenomen, 
leert de parlementaire geschiedenis dat deze niet een beschrijving hoeft in te 
houden van de aanbrengsten."' Daaruit zou volgens sommige schrijvers1" zijn afte 
leiden dat in de volmacht niet de gehele inhoud van de akte van huwelijksvoor-
waarden vermelding behoeft doch alleen de huwelijksvoorwaarden in materiele 
zm. Aldus zou bijv. de — uit vrije wil in de akte van huwelijksvoorwaarden op te 
nemen — scheiding en deling"' van de door de huwelijksvoorwaarden ontbon-
den gemeenschap van goederen in de volmacht achterwege kunnen blijven. De 
tekst van de wet verzet zich m.i. echter tegen deze opvatting: deze laat geen ruimte 
om — naast deinde volmacht genoemde — nog andere bepalingen in de akte 
te doen opnemen.'" Trouwens, ook in de door mij verworpen leer doet de praktijk 
er goed aan vanwege de uiteenlopende opvattingen over het begrip huwelijksvoor-
waarden hier de veilige weg te bewandelen en de integrale tekst van de te passeren 
akte in de volmacht weer te geven. Men bedenke bij dit alles dat de niet door de 
volmacht gedekte inhoud van de huwelijksvoorwaarden ook tussen de echtgeno-
ten niet geldt als overeengekomen. 
"' Zo is vertegenwoordiging wel uitgesloten bi) het tot stand brengen van een uiterste wil in openbare 
vorm (art. дёб), idem bij een akte van bewaargeving van een olograaf of van superscriptie van een 
geheim testament (artt. 979 en 987). 
"• De volmacht volgt hier dus niet de vorm van de rechtshandeling waartoe deze is verleend. Bij 
gebreke van een wetsbepaling als art. 115, lid 2 — zoals vóór 1970 — zou zi) volgens Luijten 
eveneens aan de notariële vorm zijn gebonden geweest, Klaassen-Eggens-Lui]ten, p. 19*. Anders 
Asser-Van der Grinten 1, De vertegenwoordiging, p. 21; deze gaat uit van de opvatting dat de 
volmacht slechts dan aan een vorm is gebonden wanneer de wet dit bepaalt en overigens vormvn) is. 
"* Zie de Parl.Gesch.lnv., p. 1220. 
"" De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 411 en Pitlo-Van der Burght, p. 260. 
'" Deze is immers zelf geen overeenkomst van huweli)ksvoorwaarden; hieronder op p. 95 zal ik echter 
met het oog op art. ijo bepleiten de verdeling desalniettemin in de akte van huweli|ksvoorwaarden 
op te nemen. 
'" Idem Klaassen-Fggens-Luijten, p. 197 en Asser-Moltmaker II, p. 159. Ook Schoordijk, ρ 66 komt tot de 
conclusie dat de volmacht 'min of meer letterlijk' de in de huwelijksvoorwaarden op te nemen 
bepalingen moet bevatten. 
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і.З. De overeenkomst om huwelijksvoorwaarden aan te gaan 
Is het zo dat ook de overeenkomst tot het aangaan van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk in een bepaalde vorm moet worden aangegaan om rechtsgeldig 
te zijn? De beantwoording van de vraag of deze voorovereenkomst aan 
de — voor de uiteindelijke overeenkomst i.e. voorgeschreven — vorm van 
notariële akte is gebonden, hangt af van de beantwoording van de vraag of die 
notariële vorm (mede) in het belang van de partijen bij die overeenkomst is 
voorgeschreven.1" Kraan beantwoordt deze laatste vraag ontkennend en conclu-
deert tot vormvrijheid."4 Met die opvatting kan ik mij niet verenigen: het gevolg 
zou immers zijn dat allerlei ondoordachte uitlatingen van de echtgenoten jegens 
elkaar over dit onderwerp verstrekkende en niet voorziene consequenties zouden 
kunnen krijgen. 
In zoverre is derhalve een voorgeschreven vorm ook in het belang van de 
echtgenoten: gebondenheid aan onvoldoende overwogen en overijlde afspraken 
op het complexe terrein van het huwelijksvermogensrecht acht ik uit den boze."' 
Het gaat mij evenwel te ver om hier steeds een notanèle akte te verlangen; ik sta een 
oplossing voor zoals de wet deze geeft in art. 115, lid 2 t.a.v. de volmacht. De 
overeenkomst om huwelijksvoorwaarden aan te gaan moet dus in mijn wijze van 
zien schriftelijk geschieden waarbij de echtgenoten de in de huwelijksvoorwaarden 
op te nemen bepalingen die als huwelijksvoorwaarden"* zijn te beschouwen in 
extenso dienen weer te geven. 
Een en ander houdt dus tevens in dat partijen alleen in gezamenlijk overleg van de 
huwelijksvoorwaarden kunnen afzien wanneer de betreffende ontwerp-akte voor 
akkoord is ondertekend — hetgeen aanbeveling verdient! — en ter goedkeu-
ring bij de rechtbank werd ingediend. Wordt de — ongewijzigde"7 — goedkeu-
ring verkregen en bedenkt één van de echtgenoten zich zodat hij op het moment 
suprême — het tekenen van de akte — verstek laat gaan, dan rest de ander 
echter slechts het in rechte vorderen van nakoming op straffe van een dwangsom. 
Een dergelijke gang van zaken komt het huwelijksgeluk uiteraard niet ten goede."8 
'" Vgl. Ph. В. Libourel, Over den vorm van het pactum de contrahendo en van de volmacht, WPNR 
3731/3 ( m i ) · 
'" Zie zijn in noot 245 genoemde opstel, p. 192. Terzake voegt hij toe: 'Wel mogen in deze matene aan 
het vereiste van wilsovereenstemming hoge eisen worden gesteld.' 
"' Een en ander zou m.i. leiden tot chicaneus gedrag en heilloze processen. 
'* Zonder expliciete wettelijke grondslag — zoals bij de volmacht — wil ik dit vormvereiste niet 
uitbreiden tot de in dit kader gemaakte afspraken die niet als huwelijksvoorwaarden zijn te 
beschouwen. De afspraak om de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap op een 
bepaalde wijze te verdelen hoeft m.a.w. in dit stuk niet te worden opgenomen en kan dus ook op 
andere wijze tussen partijen komen vast te staan en in rechte worden afgedwongen. 
•" 7ie hierna, p. 116 c.v. 
'" Hei grote probleem is de afdwingbaarheid van de voorovereenkomst. Zolang deze niet reëel 
executabel is, lijkt het opleggen van een dwangsom de aangewezen weg. Zijn partijen echter (nog) in 
algehele gemeenschap van goederen gehuwd dan resulteert dit slechts in een bestuursovergang van 
de verbeurde dwangsommen (zie HR 25 december igte, NJ mi, se). De omvang van de gemeenschap 
bhjft daarbij gelijk; als pressiemiddel is de dwangsom in die gevallen daarom niet ideaal aangezien —• 
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Ik wijs erop dat soms de wijziging van het huwelijksvermogensregime een rol 
wordt toegedacht in het kader van een op handen zijnde echtscheiding; te denken 
valt aan het invoeren van de algehele gemeenschap van goederen ter vervanging 
van de — voor de huishoudende echtgenoot onbillijk uitpakkende — koude 
uitsluiting. Juist in een dergelijk geval is het niet uitgesloten dat de 'vermogende' 
echtgenoot zich op het laatste moment terugtrekt. Naar mijn mening kan de 
ondertekening van een onherroepelijke volmacht die over en weer wordt verleend hier 
uitkomst bieden. De onherroepelijkheid vindt haar rechtvaardiging in de daardoor 
gegeven zekerheid dat de rechtsaanspraak van de ander wordt gehonoreerd."' 
Ten overvloede wijs ik er tenslotte op dat het alsdan daarnaast en bij voorkeur 
gelijktijdig overeen te komen echtscheidingsconvenant — behoudens het be­
paalde in art. 159, lid ι — vormvrijheid geniet. 
2. Bewijs van aanbreng 
Indien tussen echtgenoten geen algehele gemeenschap van goederen bestaat, rijst 
de vraag op welke wijze de privé-eigendom van goederen kan worden bewezen. 
Art. 130 speelt hier een belangrijke rol. De aanbreng van de in dit artikel genoemde 
roerende goederen — die aldus 'bij huwelijkse voorwaarden buiten de gemeen-
schap' worden gehouden — kan tegen derden slechts worden bewezen door 
hun vermelding in de akte van huwelijksvoorwaarden of in een door de partijen en 
de notans ondertekende beschrijving — de zogenoemde aanbrengst-
staat — die is vastgehecht aan de minuut van de akte. De bewijslevering tussen de 
echtgenoten is in beginsel vrij; men bedenke evenwel dat de aanbrenger zich jegens 
de faillissementscurator van zijn echtgenoot in dezelfde positie bevindt als buiten 
faillissement jegens derden (art. 61, lid 2 FW). 
Zonder op deze problematiek in het algemeen*0 te willen ingaan, komt het mij 
gewenst voor enige aandacht te besteden aan de specifieke moeilijkheden die 
bestaan bij het staande huwelijk omzetten van de algehele gemeenschap van 
goederen in een uitsluitingsstelsel: de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden 
gemeenschap bevat immers zonder twijfel goederen als bedoeld in art. 130. Inzake 
de aanbreng daarvan kan evenwel niet uit de akte van huwelijksvoorwaarden 
worden opgemaakt door wie van de echtgenoten deze is geschied aangezien de 
scheiding en deling pas bepaalt wie welke goederen in het nieuwe uitsluitingsre-
gime heeft aangebracht. Gaan nu de echtgenoten onmiddelltjk na de opheffing van de 
een echtscheiding inmiddels wel onafwendbaar zal zijn, zodat de dwangsommen uiteindelijk weer 
tussen de echtgenoten verdeeld moeten worden. Art. 3.11 4 NBW zal hier in de toekomst zijn 
diensten kunnen bewijzen. 
'" Dit cntenum is ontleend aan Asser-Van der Grinten, t.a.p., p. 58. 
"· Zie voor een algemene beschouwing De Brui)n-Soons-Kleijn, p. 413 e.V., Klaassen-Eggens-Luijten, p. 
202 e.V., Asser-Moltmaker II, p. 178 e.v. en Pitlo-Van der Burght, p. 292. Voor een samenvatting van het 
onderhavige wettelijke stelsel in faillissement verwijs ik naar Klaassen-Eggens-Luijten, p. 146 e.v.; zie 
ook P.A.M. Konijn en J.M. Ricksen-Van Gerven, Die duivelse echtgenoten! WPNR 5640/1 (i»8j). 
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gemeenschap over tot de verdeling — hetgeen meestal het geval is — dan 
verdient het aanbeveling om de scheiding en deling in de akte van huwelijksvoor-
waarden op te nemen2": aldus voldoet men aan het wettelijke criterium van 
'vermelding in de akte van huwelijkse voorwaarden'. En let wel: slechts een 
vermelding in deze akte of een daaraan vastgehechte aanbrengststaat wordt bij 
betwisting in een procedure als bewijsmiddel (met verplicht volledige bewijs-
kracht, ook tegen derden) voor de aanbreng geaccepteerd! 
Onder 'vermelding' wordt verstaan een specifieke omschrijving; de jurispru-
dentie stelt terzake zeer strenge eisen.1*1 Houdt de vermelding 'geen afdoende 
omschrijving' (art. 130, tweede zin) in, dan kan aanvullend bewijs door alle 
middelen worden geleverd. Volgens de Memorie van Toelichting geldt dit laatste 
ook indien het betreffende goed onderdeel is van een collectiviteit die slechts als 
zodanig in de akte of de aanbrengststaat is genoemd; als voorbeeld wordt onder 
meer het aandeel in een nog onverdeelde boedel genoemd."' Langs deze weg is het 
derhalve alsnog mogelijk dat de aanbrenger zijn rechten op het goed tegen derden 
bewijst. Ook de later opgemaakte akte van scheiding en deling zal aldus als 
aanvullend bewijsmiddel m.b.t. de aanbreng dienst kunnen doen. 
Overigens is er wat voor te zeggen een toedeling van de onderhavige goederen 
uit een door huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap niet op te vatten als 
aanbreng maar als een verkrijging staande het ingevoerde uitsluitingsstelsel, zodat 
deze met alle middelen mag worden bewezen.*" 
Ter afsluiting nog twee korte opmerkingen die verband houden met het feit dat de 
vermelding van de aangebrachte goederen in de akte of de aanbrengststaat in 
beginsel slechts een bewijsrechtelijk doel dient. Om die reden heeft een aanvulling 
van deze vermelding geen materiele strekking. Terecht oordeelde de President van 
de rechtbank Amsterdam dan ook dat de rectificatie van een kennelijke misslag in 
de aanbrengststaat niet op één lijn kan worden gesteld met een wijziging van het 
huwelijksvermogensregime als bedoeld in art. 119.^ ' 
Verder zij erop gewezen dat een bewust onjuiste vermelding van de aanbreng 
niet is te beschouwen als een huwelijksgift in de zin van art. нб, terwijl ook de 
enkele verklaring over de aanbreng de door art. 1724 verlangde levering niet kan 
ш
 Evenzo De Bruijn-Soons-Kleijn, p. <i7 en Klaassen-Eggens-Lui)ten, p. 201. 
** Vgl. Rb Zwolle и april w6, NJ 1957, 57S, waarin t.a.v. aangebrachte Perzische tapijten vermelding van 
afmetingen, kleuren, soort en patroon en t.a.v. zilverwerk opgave van gewicht en zilvermerken 
werd verlangd. 
*' Parl.Gesch.Inv., ρ 1255. Asser-Moltmaker II, p. 183 merkt hierover op: 'Het leveren van zodanig 
aanvullend bewijs zal, dikwijls vele jaren later, met steeds eenvoudig zijn, zodat het aanbeveling 
blijft verdienen om ook bij collectiviteiten (...) een zo nauwkeurig en gedetailleerd mogelijke 
omschrijving van de samenstellende delen in de akte of m een daaraan te hechten beschrijving op te 
nemen.' 
* Dit standpunt wordt in Klaassen-Eggens-Luijten, p. 20« verdedigd. De terugwerkende kracht van art. 
1129 is z.i. verouderd; bijwege van anticipatie op art. v7.i.Hfl NBW komt men op de uit praktisch 
oogpunt meest gewenste oplossing. 
* Zie W.G. de Vnes, Positie, houding, doen en laten van een notaris, WPNR 5671 (і9вз) over deze 
uitspraak. 
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vervangen.•" De aanbreng dient m.a w volledig te zijn afgestemd op de daaraan ten 
grondslag liggende scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap. Voor-
zover de echtgenoten een schenking beogen, zal deze reeds in de scheidingsakte tot 
uiting moeten zijn gebracht dan wel nadien door middel van een schenking van 
hand tot hand zijn geëffectueerd. Op het fenomeen huwelijksgift wordt in Deel III 
uitgebreid ingegaan 
3. R e s u m é 
Met betrekking tot de overeenkomst om huwelijksvoorwaarden aan te gaan, 
verdedig ik een oplossing zoals de wet thans geeft voor de volmacht: deze moet 
derhalve schriftelijk geschieden en de in de huwelijksvoorwaarden op te nemen 
bepalingen bevatten. Onder omstandigheden is het verlenen van een onherroepe-
lijke volmacht aan te raden om te voorkomen dat een van de echtgenoten zich op 
het laatste moment terugtrekt. 
Bij de omzetting van gemeenschap in uitsluiting verdient het aanbeveling in 
verband met de artt no en 61, lid 2 FW om de scheiding en deling van de aldus 
ontbonden gemeenschap in de akte van huwelijksvoorwaarden op te nemen, 
onder specifieke vermelding van de toebedeelde goederen. 
Hoofdstuk D Tijdstip inwerkingtreding 
1. Eenheidsbeginsel 
Het tot 1 januan 1957 vigerende onveranderlijkheidsbeginsel bewerkstelligde dat 
destijds gedurende het gehele huwelijk tussen de echtgenoten eenzelfde vermo-
gensregime van kracht was aangezien het opnemen van voorwaarden of tijdsbepa-
lingen in de voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden — naar men de laatste 
decennia vrijwel algemeen aannam — evenmin mogelijk was. 
Het aldus bereikte resultaat wordt wel geduid als het eenheidsbeginsel. Het 
onveranderlijkheidsbeginsel en het eenheidsbeginsel zijn historisch nauw verbon-
den; over de onderlinge verhouding verschilt de doctrine van mening.*' 
m
 Aldus de heersende leer, zie bijv De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 429 Anders slechts Scholten in zijn noot 
onder HR ) maart 1927, NJ1927 667 Voor de strafrechtelijke aspecten ZJJ nog gewezen op HR )i mei i960. 
NJ i960 4S9 
* Zie bijv De Bruijn, Onveranderlijkheid en eenheid van stelsel m het huwehjksgoederenrecht, 
WPNR. }88} e ν (19^ 4), met name ρ 159 e ν die beide beginselen strikt onderscheidt en Klaassen-
Eggens-Luijten, ρ i97 die het onveranderlijkheidsbeginsel ziet als een bepaalde uitingsvorm van het 
eenheidsbeginsel 
9« 
Van de gronden die leidden tot het onveranderlijkheidsbeginsel*8 lijkt de 
bescherming van derden bij het eenheidsbeginsel doorslaggevend.169 Volgens Luij-
ten berust het eenheidsbeginsel 'op de gedachte dat het gekozen goederenstelsel 
voor derden duidelijk en eenvoudig waarneembaar moest zijn.'1'" 
Art. 202, lid 2 (oud) BW hield over huwelijksvoorwaarden het volgende in: 'Zij 
beginnen te werken van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk; geen ander 
tijdstip mag daarvoor worden bepaald'.27' 
Aangenomen werd dat hiermee het beginsel van eenheid van huwelijksvermo-
gensregime werd verwoord zodat evenmin een eindtermijn — waar de wet over 
zweeg — aan de huwelijksvoorwaarden was te verbinden. Een andere opvatting 
zou er immers toe leiden dat aan de wettelijke gemeenschap een aanvangstermijn 
kon worden verbonden. Ook dat achtte men evenwel niet geoorloofd hoewel art. 
174 (oud) BW dit niet expliciet verbood. De Lex Van Oven verliet — zoals 
bekend — het onveranderlijkheidsbeginsel; het eenheidsbeginsel bleef verder 
onverkort van kracht. De reden voor het handhaven van het verbod van tijdsbepa­
lingen in (voorhuwelijkse) huwelijksvoorwaarden is nu — naar mag worden 
aangenomen — dezelfde als die voor het opnemen van de rechterlijke goedkeu­
ring: bij het door het verstrijken van de tijdsbepaling in werking treden van een 
wijziging in het huwelijksvermogensregime dreigt gevaar voor benadeling van 
schuldeisers, bijv. door de ongelijke verdeling van de — door tijdsbepa­
ling — ontbonden gemeenschap."1 
De invoering van Boek ι NBW liet de tekst van de oorspronkelijke artt. 202, lid 2 
en 174 (oud) BW ongemoeid: zie de huidige artt. 117, lid 2 en 93. Het vroegere 
uitgangspunt is echter door het bepaalde in art. 120, lid 1 verder aangetast. Thans is 
het nl. geoorloofd na verkregen rechterlijke goedkeuring huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk aan te gaan onder een ook tegen derden werkende opschortende 
tijdsbepaling. 
Tot slot merk ik alvast op dat het verbinden van een tijdsbepaling of een 
voorwaarde aan alleen tussen de echtgenoten werkende bedingen wèl mogelijk 
is.1" 
- Zie Deel I. 
"* Evenzo De Brui)n-Soons-Klei)n, p. i}6 die er evenwel op wijst dat uit mets blijkt dat de wetgever juist 
dit motief heeft bewogen bij de aanvaarding van het eenheidsbeginsel. 
"° Klaassen-Eggens-I uijten, p. 197. Men kan er over twisten of het opnemen in huwelijksvoorwaarden 
van tijdsbepalingen — en zelfs voorwaarden — met dit verlangen noodzakelijkerwijs op ge-
spannen voet staat. Zo zou de wet kunnen bepalen dat het verstreken zijn van een tijdsbepaling of 
het vervuld zijn van een voorwaarde alleen kan worden tegengeworpen aan degene die na de 
publicatie van dat rechtsfeit in het huwelijksgoederenregister met de echtgenoten rechtsbetrekkin-
gen aanging; zie ook Dijk-Soons, p. 99. 
" Deze bepaling was zonder twijfel ontleend aan het toenmalige art. 1)99 van de Franse Code Civil, 
luidende: 'La communauté soit légale, soit conventionnelle, commence du jour du mariage 
contracté devant l'officier de l'état civil; on ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre 
époque'. 
"• Idem De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 136/7. 
"' Ook hieruit blijkt dat het eenheidsbeginsel met name verband hield met de positie van derden zoals 
hiervoor al werd aangenomen. 
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2. Tijdsbepalingen en voorwaarden 
2.1. Opschortende tijdsbepaling 
Aangezien de tekst van de wet zich dienaangaande beperkte tot een verbod in 
voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden, bestond tot de invoenng van Boek ι 
onduidelijkheid over de toelaatbaarheid van tijdsbepalingen in staande huwelijk 
aangegane huwelij ksvoorwaarden."' 
Art. no, lid i"' verschaft hier m.b.t. de opschortende tijdsbepaling klaarheid. De 
Memorie van Toelichting verraadt enige aarzeling over deze verdere uitholling van 
het eenheidsbeginsel: 'In het algemeen is een dergelijke bepaling niet gewenst, 
maar het kan zijn dat in het gegeven geval er een redelijke grond voor de keuze van 
een later, bijv. met de aanvang van het nieuwe boekjaar van een bedrijf van een der 
echtgenoten samenvallend, tijdstip bestaat.'"6 
Dat het vereiste van de goedkeuring zich ook uitstrekt over deze tijdsbepaling is 
buiten twijfel. Juist vanwege het rechterlijk toezicht wordt immers het opnemen 
van een opschortende tijdsbepaling hier — bij wege van uitzondering — geto­
lereerd.2" 
De ex art. 119, lid 3 geroepen rechter zal behalve op het vereiste van een redelijke 
grond vooral moeten letten op de belangen van crediteuren: de goedkeuring zal 
aan de tijdsbepaling"" worden onthouden wanneer de rechter niet kan inschatten 
of bij het verstreken zijn van de tijdsbepaling de positie van de crediteuren niet 
zodanig veranderd zal zijn dat hij de goedkeuring — wanneer het hem dan 
gevraagd werd — zou moeten weigeren. 
Om die praktische reden zijn ook onzekere tijdsbepalingen uit den boze, evenals 
tijdsbepalingen die zich uitstrekken over een te lange termijn."' Op principiële 
'" Zo achtten Polak, preadvies BN 1957, p. 40/1 en I uijten, prft., p. 191 tijdsbepalingen ook hier 
ontoelaatbaar. Asser-Wiarda, p. 248 en De Brui|n, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, p. 
iw/s daarentegen zagen geen belemmeringen, de eerste in het algemeen niet, de tweede niet t a.v. 
opschortende tijdsbepalingen. 
'" Dijk-Soons, p. 112/) vindt het opmerkelijk dat — wanneer echtgenoten daaromtrent mets bepaald 
hebben — de huwelijksvoorwaarden beginnen te werken een dag na het tekenen van de akte 
Waarom niet op die dag zelf evenals bij voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden de dag van de 
huwelijksvoltrekking beslissend is, zo kan men zich immers afvragen. 
"* Zie Pari.Gesch.Inv., p. 1226/7, de rechter zal naar het oordeel van de vaste Commissie voor Justitie van 
de Tweede Kamer een later aanvangstijdstip 'slechts in uitzonderlijke gevallen' goedkeuren. 
"' Luijten-Van Mounk merkt op 'Niet voor niets is bepaald, dat het latere tijdstip m de akte moet 
worden aangewezen; die akte staat ter beoordeling van de rechter.' 
Zie ook De Bruijn-Soons-Kleijn, р. но. 'De opschortende tijdsbepaling zal als onderdeel van de 
huwelijksvoorwaarden in materiele zin opgenomen moeten worden in het concept van de akte van 
huwelijksvoorwaarden en als zodanig aan de rechterlijke goedkeuring van art. 119 onderworpen 
zijn.' 
"* In de hierna te bespreken beschikking HR η februari ipdi, NJ 1961, 177 wordt slechts aan de terugwer­
kende kracht van de wijziging de goedkeunng onthouden Wordt goedkeuring op het punt van de 
opschortende tijdsbepaling verleend, dan dient volgens Klaassen-Eggens-Luijten, p. 199 overwogen 
te worden of de publicatieplicht van art 120, lid 3 daarbij niet moet worden voorgeschreven. 
'" Vgl. de op p. 115 te bespreken gedachtengang achter art. 119, lid 5. De daar gegeven termijn van 
maximaal vijf maanden geeft ook hier m.i. een aardige indicatie. 
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gronden dienen tenslotte huwelijksvoorwaarden onder ontbindende tijdsbepaling 
te worden afgewezen. De rechterlijke controle thans biedt immers geen enkele 
waarborg voor de situatie straks; het vasthouden aan het eenheidsbeginsel m.b.t. 
deze tijdsbepaling is begrijpeli)k. Over een en ander kan geen misverstand bestaan 
aangezien de wetgever uitdrukkelijk slechts de opschortende tijdsbepaling heeft 
toegestaan.180 
2 2. Terugwerkende kracht 
Uit art. izo, lid ι is a contrario af te leiden dat aan de huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk geen terugwerkende kracht is toe te kennen. Voor het vóór 1970 geldende 
recht had ons hoogste rechtscollege dit reeds uitgemaakt in HR 17 februari 1961, NJ 
1961, 177 ^' De casus was alsvolgt. Partijen waren buiten elke gemeenschap van 
goederen gehuwd; de man had kinderen uit een eerder huwelijk. Zij wensten 
alsnog algehele gemeenschap van goederen in te voeren, met dien verstande dat de 
wijziging terugwerkende kracht zou hebben tot de dag van de huwelijksvoltrek-
king.1" Vanwege het belang van deze uitspraak volgen de overwegingen van de 
Hoge Raad in extenso: 
'dat de primaire stelling van het middel, dat een wijziging van huwelijkse voorwaarden in 
een wettelijke algehele gemeenschap van goederen van rechtswege terugwerkt tot op den 
dag der huwelijkssluiting, generlei steun vindt in de wet; 
dat ook de subsidiaire stelling, dat partijen — behoudens de rechterlijke con-
trole — zouden kunnen overeenkomen aan een wijziging van huwelijkse voorwaarden 
terugwerkende kracht te geven des dat alsnog van den dag van de huwelijksvoltrekking af 
de algehele gemeenschap zou gelden, niet kan worden aanvaard; 
dat toch met het oog op de externe, in het bijzonder de zakenrechtehjke werking van 
huwelijkse voorwaarden niet valt aan te nemen, dat partijen aan huwelijkse voorwaarden 
terugwerkende kracht zouden kunnen geven zonder een uitdrukkelijke wetsbepaling in 
dien zin met regeling van de gevolgen; 
dat in het middel tenslotte tegen 's Hofs beschikking bezwaar wordt gemaakt, omdat daarbij 
niet zou zijn rekening gehouden met de mogelijkheid aan huwelijkse voorwaarden voor 
wat betreft de interne verhouding van partijen terugwerkende kracht te verlenen; 
dat zeker mogelijk is, dat partijen overeenkomen, dat de afwikkeling van een huwelijksgoe-
derenverhouding tussen hen zal geschieden als had over enig tijdvak een andere verhou-
ding gegolden dan tussen hen toen rechtens bestond; 
dat echter het Hof kennelijk zodanige verrekeningsovereenkomst niet in het ontwerp van 
"* Zie ook De Bruijn-Soons-Kleijn, p. HO/I. 
"' Vóór deze uitspraak werd door de schrijvers over deze kwestie verschillend geoordeeld. W. Hoevers, 
De opheffing van de handelingsonbekwaamheid der gehuwde vrouw, WPNR ибо (і95б) en Asser-
Wiarda, p. 247 e.v. achtten terugwerkende kracht mogelijk. De meeste auteurs echter niet, zie bijv. 
Polak, preadvies BN 1957, p. 41, De Bruijn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, p. ij6 e.v. en 
Luijten, prft., p. 191. 
"' De Lex hac edictall die de aanleiding was de gewenste wijziging met terugwerkende kracht in te laten 
gaan, geldt thans niet meer. 
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de wijziging van huwelijkse voorwaarden opgenomen heeft geacht en zich dan dus over de 
toelaatbaarheid daarvan niet behoefde uit te laten; 
dat op grond van het vorenstaande het middel niet tot cassatie kan leiden; 
Verwerpt het beroep.' 
Men late zich dus niet misleiden door het bij het staande huwelijk invoeren van 
gemeenschap optredende effect van feitelijke terugwerking. Voor het economische 
eindresultaat maakt het inderdaad geen verschil of de terugwerking al dan niet 
wordt geaccepteerd: de nieuwe gemeenschap omvat immers ook alle in het 
verleden verkregen goederen. De consequenties van een juridische terugwer-
king — de boedelmenging met alle gevolgen van dien zou, naar eerst nu blijkt, al 
vele jaren geleden bij wijze van fictie hebben plaatsgehad — zijn terecht door de 
Hoge Raad verworpen.*' Wel heeft hij een — obligatoir — verrekenbeding 
mogelijk geoordeeld waarin een financieel resultaat wordt bereikt alsof 'over enig 
tijdvak een andere verhouding' had gegolden."'' Zodanige verrekenbedin-
gen — niet zelden onder de voorwaarde dat het huwelijk door overlijden wordt 
ontbonden — komen in de praktijk veelvuldig voor. 
2.J. Voorwaardelijke huwelijksvoorwaarden 
Met het vorenstaande hangt de problematiek rond de bestaanbaarheid van voor-
waardelijke huwelijksvoorwaarden nauw samen. 
Met name regelingen van het goederenstatuut onder de voorwaarde dat er al 
dan niet kinderen bij het einde van het huwelijk in leven zouden zijn, konden zich 
van ouds verheugen in een zekere populariteit."' Over de geldigheid ontstond in de 
loop van de vorige eeuw een juridisch dispuut. Zo werd tegen de op grond van het 
eenheidsbeginsel wel aangenomen ontoelaatbaarheid van opschortende en ont-
^ De Bruijn verwerpt in zijn noot onder dit arrest in Ars Aequi 19*1/62, p. 16* e.v. het door de HR 
primair gedane beroep op de externe werking van de huwelijksvoorwaarden De terugwerkende 
kracht moet i.i. worden afgewezen op grond van de zakenrechtehjke werking van deze rechtshan-
deling 'Deze zakenrechtelijke werking, welke primair partijen raakt, duldt tussen partijen geen 
terugwerking. Deze zou de rechtssituatie der echtgenoten te ongewis maken. Zij moeten steeds 
weten waaraan ZIJ toe zijn. Wanneer men een tijdsbepaling in huwelijksvoorwaarden afwijst — en 
dat doet art 202 voor vóór het huwelijk gemaakte huwelijksvoorwaarden — ( . ), dan zal men 
evenmin een wijziging van het goederenstatuut met terugwerkende kracht kunnen accepteren 
daar dit de onzekerheid voor partijen (...) veel ernstiger dan een regeling onder tijdsbepaling 
(maakt).' Ik hennner er aan dat hiervoor is aangenomen dat het verbod van tijdsbepalingen vooral is 
terug te voeren op de posine van derden en niet zozeer op de door De Bruijn aangevoerde 
onzekerheid voor partijen. Wat daarvan ZIJ, met het resultaat van een en ander — geen juridische 
terugwerking — stem ik van harte in. 
"* Van conversie — zie hierna - kon hier geen sprake zijn; het ging immers niet om een nietige 
rechtshandeling maar om de afwijzing van de terugwerkende kracht van de wijziging in het 
huwelijksvermogensregime in het kader van de goedkeuringsprocedure. 
Zie voor een algemene beschouwing over aard en functie van het verrekenbeding De Bruijn-
Soons-Kleijn, p. 592 e.V., Klaassen-Eggens-Luijten, p. 270 e.v., Asser-Moltmaker II, ρ 2<м e.V., Pitlo-Van 
der Burght, p. 2B4 e ν. en Van Mourik, Het Verrekenbeding. 
"' ZieL. J. van Apeldoorn, Voorwaardelijke gemeenschap van goederen, NJBi9H4, ρ I07ev. enp 115 e.v. 
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bindende voorwaarden aangevoerd dat vanwege hun terugwerkende kracht (artt. 
1297 en 1301) uiteindelijk gedurende het gehele huwelijk slechts één stelsel van 
kracht was geweest.1" Van gezaghebbende zijde werd uiteindelijk de staf gebroken 
over voorwaardelijke bedingen: de zwevende toestand die daardoor geschapen 
wordt, is onduldbaar in het belang van de rechtszekerheid; uit het wettelijk verbod 
van de tijdsbepaling kan a fortiori worden geredeneerd en de terugwerking van de 
vervulling der voorwaarde bereikt in werkelijkheid niet dat gedurende het gehele 
huwelijk eenzelfde stelsel heeft gegolden.1" Deze afwijzing is sindsdien heersende 
leer."" 
In de jurisprudentie kwam onderhavige kwestie slechts een enkele keer aan de 
orde.1" Ons hoogste rechtscollege werd hiermee ten principale geconfronteerd in 
het bekende arrest HR 21 jantum ¡дц, NJ 1944, 120. Partijen zijn gehuwd in gemeen­
schap van winst en verlies onder de (opschortende) voorwaarde 'dat bij overlijden 
van den eerststervende hunner geen afkomeling uit h u n huwelijk in leven zou 
zijn'. De man overlijdt inderdaad kinderloos. De weduwe — die als erfgenaam bij 
versterf is uitgesloten — eist nietigverklaring van de voorwaardelijke regeling. 
In het arrest zijn twee vragen in het geding: kan de werking van huwelijksvoor­
waarden afhankelijk worden gemaakt van het in vervulling gaan van een voor­
waarde en zo niet, vervallen alsdan de huwelijksvoorwaarden — en zijn partijen 
dus in algehele gemeenschap gehuwd — of blijven de huwelijksvoorwaarden 
zonder de voorwaarde van kracht? De Hoge Raad beantwoordt de eerste vraag 
ontkennend en is vervolgens — in verband met 'de wenschelijkheid de belangen 
te beschermen van derden' — van mening'dat daarom aan de bepaling (...) niet 
het gewilde rechtsgevolg kan worden toegekend en terecht is aangenomen, dat zij 
in algehele gemeenschap waren gehuwd.' 
Geheel onverwacht kwam deze uitspraak niet. Toch moet zij voor een aantal 
echtparen die vroeger — gesteund door de toen destijds geldende tolerantere 
opvattingen op dit punt — voorwaardelijke regelingen in hun huwelijksvoor­
waarden hadden opgenomen hard zijn aangekomen.290 Het opmerkelijke van het 
arrest zit dan ook vooral in de wijze waarop ons hoogste rechtscollege hen te hulp 
komt. De Hoge Raad vervolgt nl.: 
'dat intusschen opmerking verdient in de eerste plaats, dat voormelde bedenkingen niet 
bestaan ten aanzien van een beding bi) huwelijksche voorwaarden, inhoudende dat tus-
schen partijen zal bestaan algeheele gemeenschap, doch dat na de ontbinding der gemeen-
•* Dit standpunt werd betrekkelijk recent nog met verve verdedigd door De Bruijn. Diens pleidooi 
vóór de mogelijkheid van een voorwaardelijke regeling van het huwelijksvermogensregime is 
gehandhaafd in De Brui)n-Soons-Klei)n, p. 147-149, hoewel Soons op p. 150 in overeenstemming met 
de heersende leer een dergelijke regeling afwijst. 
•" J. Eggens m zijn bewerking van J.G Klaassen, Huwelijksgoederen- en erfrecht, je dr. (1931), p. 52. 
'™ Zie thans bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 150 (zoals in noot 286 al gemeld), Klaassen-Eggens-Luijten, 
p. 199 en Asser-Moltmaker II, p. 169. 
" Zie HR 7 januari ¡Sii, W 4594 en HR ij januari 1899, W JIJO; in het eerste arrest werd de geldigheid met een 
beroep op de terugwerkende kracht aanvaard, in het tweede gingen partijen al van de geldigheid uit. 
Zie overigens ook Van der Ploeg, Rechtspraakoverzicht WPNR. 4674 (19*1) over Hof Amsterdam 14 
september i960, NJ кия, ijo, welke uitspraak op p. 89 aan de orde kwam. 
"* Men bedenke dat het onveranderlijkheidsbegmsel toen nog van kracht was! 
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schap door overlijden zal worden afgerekend alsof er gemeenschap van winst en verlies ware 
geweest, indien bij dat overlijden geen kind uit het huwelijk in leven zal zijn; 
dat zoodanig beding den zakenrechtehjken toestand van de vermogensdeelen der echtge-
noten niet raakt, immers alleen tusschen hen een verbintenis tot een bepaalde wijze van 
verrekening in het leven roept welke zonder bezwaar aan een voorwaarde kan worden 
gebonden; 
dat, in de tweede plaats zij opgemerkt, dat indien de met een rechtshandeling beoogde 
rechtsgevolgen wegens haar nietigheid niet bereikt kunnen worden en zij niettemin in 
bestanddelen van een andere rechtshandeling, voor welker geldigheid de vereischten wel 
aanwezig zijn, in zich bevat, een redelijke wetstoepassing medebrengt, dat de nietige 
rechtshandeling worde omgezet (geconverteerd) in de geldige rechtshandeling, zoo aanne-
melijk is, dat zij die handelden, ten tijde van de handeling voor het geval het beoogde 
rechtsgevolg niet bereikbaar ware, het wèl bereikbare zouden hebben gewild eer dan den 
toestand, welke het gevolg van nietigheid zonder meer zouden zijn; 
dat toch de wettelijke bepalingen omtrent de nietigheid van rechtshandelingen geenszins 
vorderen, dat partijen elkander niet, voorzoover hun opzet geoorloofd was, vermogen te 
houden aan hetgeen zij blijkens hun overeenkomst in economisch opzicht wilden berei-
ken.',', 
3. Conversie 
De mogelijkheid wordt in de laatstgemelde uitspraak geopperd om met behulp 
van het leerstuk van de conversie"1 de nietige voorwaardelijke regeling van het 
goederenstatuut om te zetten in een geldig voorwaardelijk verrekenbeding waar-
van de werking zich tot de echtgenoten beperkt en waaraan geen werking 
tegenover derden toekomt zodat de aangevoerde bezwaren daarbij niet behoeven 
te gelden. Luijten komt m.b.t. de vraag welke rechtsgevolgen intreden indien 
partijen een verboden voorwaarde of tijdsbepaling dan wel terugwerkende kracht 
verbinden aan hun huwelijksvoorwaarden, langs een andere weg tot een zelfde 
resultaat. Hij redeneert dat een echtpaar dat huwelijksvoorwaarden maakt recht-
streeks twee rechtsgevolgen beoogt: de werking tegen derden in zakenrechtelijke 
zin en een bepaald intern economisch resultaat dat ook op obligatoire wijze kan 
worden bereikt. Is het eerste onbereikbaar dan resteert het tweede, zo is zijn 
conclusie.1" 
Hoezeer ook aan de hier bedoelde regelingen — huwelijksvoorwaarden met 
terugwerkende kracht, onder voorwaarde of ontbindende tijdsbepa-
"' Zie over de kort na dit arrest verschenen litteratuur de uitgebreide opsomming in Asser-Wiarda, p. 
251. Genoemd ZIJ hier slechts P. W. Kamphuisen, Kunnen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
intern gewijzigd worden! WPNR j88} (i94<). Overigens heeft de vervulling van de voorwaarde in het 
komende recht geen terugwerkende kracht meer (art. 3.2.5, lid 2 NBW). 
"' Voor een algemene beschouwing wordt verwezen naar bijv. Asser-Rutten II, p. jso e.v. Wat betreft 
het huwelijksvermogensrecht zie men bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 145 e.v. en p. 151/2 en Asser-
Moltmaker II, p. 170. 
m
 Klaassen-Eggens-Luijten, p. 200/1 onder verwijzing naar de leer van de gedeeltelijke nietigheid die is 
neergelegd in art. 3.2.70 NBW. 
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ling — interne gevolgen zouden kunnen worden toegekend, de rechter zal 
m.i. — zie het hiervoor op p. 79 verdedigde standpunt — de nietige bepalingen 
moeten weren door zijn goedkeuring te onthouden aan zodanige huwelijksvoor-
waarden staande huwelijk. Mocht een en ander aan zijn aandacht zijn ont-
snapt — zodat de goedkeuring wèl is verleend — dan wordt de nietigheid niet 
gedekt'*1: extern zal bij bedongen terugwerkende kracht of een voorwaardelijke 
regeling het tevoren tussen hen van kracht zijnde stelsel (de wetteli)ke gemeen-
schap of het regime op grond van eerdere huwelijksvoorwaarden) blijven gelden1"; 
een ontbindende tijdsbepaling wordt voor niet geschreven gehouden zodat het 
nieuwe stelsel onbeperkte gelding verkrijgt."· Maar hoe is het intern gesteld? Mag 
men nu aannemen dat de extern-nietige regeling als verrekcnbeding tussen de 
echtgenoten blijft voortbestaan? Ik meen van wel. 
Ik wijs erop dat verrekenbedingen in de doctrine als huwelijksvoorwaarden 
worden aangemerkt en aldus staande huwelijk rechterlijke goedkeuring behoe-
ven. Welnu, strikt genomen kan van goedkeuring als verrekenbeding niet worden 
gesproken. Het gaat mij evenwel te ver om hier op die grond aan de regeling ook 
interne werking te onthouden. 
Wat van dit alles zij, de notaris voorkome dit soort perikelen door een rechtsgel-
dige vertaling van de bedoeling van de echtgenoten in een duidelijke formulering! 
4. Resumé 
Recapitulerend ontstaat het volgende beeld. Bij het — het verbod van tijdsbepa-
lingen en voorwaarden in huwelijksvoorwaarden implicerende — eenheidsbe-
ginsel staat de bescherming van derden centraal. Art. 120, lid 1 staat thans toe na 
verkregen rechterlijke goedkeuring huwelijksvoorwaarden staande huwelijk aan 
te gaan onder een ook tegen derden werkende opschortende tijdsbepaling. Onder 
het oude recht had de Hoge Raad terugwerkende kracht van huwelijksvoorwaar-
den al afgewezen; een obligatoir verrekcnbeding van die strekking achtte hij wèl 
"^ Het komt mi) overigens voor dat partijen zich m voorkomende gevallen niet ten detrimente van 
derden op die nietigheid mogen beroepen, men denke aan het staande huwelijk onder een verboden 
beding invoeren van gemeenschap. Vgl. tenslotte het op p. 110/1 opgemerkte over derdenwerking 
van huwelijksvoorwaarden en publicatie. 
m
 Het voor niet geschreven houden van die bepaling zou waarschijnlijk meer aan de bedoeling van de 
echtgenoten beantwoorden dan de nu aangenomen algehele nietigheid van de staande huwelijk 
overeengekomen huwelijksvoorwaarden Derden zouden zich dan evenwel in die bedoeling 
moeten gaan verdiepen hetgeen tot ongewenste rechtsonzekerheid aanleiding zou geven. Evenzo 
Klaassen-Eggens-Luijten, p. 101 en Asser-Moltmaker II, p. 170; anders mogelijk De Bruijn-Soons-
Kleijn, p. ijo/i. 
w
 Klaassen-Eggens-Luijten, p. 201 wijst de verschillende behandeling van voorwaarden en tijdsbepalin-
gen als onbevredigend van de hand en geeft de voorkeur aan de regeling in art. 19« van het Ontwerp-
Donner; de huwelijksvoorwaarden onder ontbindende tijdsbepaling zouden dan eveneens in hun 
geheel nietig zijn. 
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geoorloofd Ook in het Gmversie-arrest gaf ons hoogste rechtscollege aan dat wat 
extern nietig is, in economische лп bereikt zou kunnen worden langs de zuiver 
intern-werkende obligatoire weg van het verrekenbeding 
De rechter moet m ι zijn goedkeuring onthouden aan concept-huwelijksvoor­
waarden onder een verboden beding Wordt de goedkeuring toch verleend, dan 
wordt de nietigheid niet gedekt het tevoren geldende stelsel blijft van kracht of het 
onder ontbindende tijdsbepaling overeengekomen regime heeft onbeperkte gel­
ding. Interne werking als verrekenbeding is evenwel mogelijk 
Hoofdstuk E Publicatie 
i. De wettelijke regeling 
Reeds in het oud-vaderlands recht was de publicatie van huwelijksvoorwaarden 
bekend, zij het niet steeds als voorwaarde voor de werking tegen derden. De Code 
Civil kende deze openbaarmaking niet.1" De wetgever van 1838 bepaalde in art 207 
(oud) BW 'Geene bepalingen, m huwelijksche voorwaarden voorkomende, waar­
bij van de wettelijke gemeenschap geheel of gedeeltelijk wordt afgeweken, zullen 
ten aanzien van derden vroeger kunnen werken, dan van den dag der overschrij­
ving dier bepalingen m een openbaar register, hetwelk daarvan zal worden 
gehouden, ter griffie der regtbank van het arrondissement waarin het huwelijk is 
voltrokken of de huwelijksakte is overgeschreven, bijaldien het huwelijk buiten 's 
lands is aangegaan'. 
Nadere voorschriften — bijv over de inrichting en de wijze van raadple­
ging — ontbraken Deze onduidelijke situatie zou duren tot de invoering van de 
Lex Van Oven waar in lid 2 van het vernieuwde art 207 wordt aangekondigd dat een 
en ander nader bij algemene maatregel van bestuur wordt geregeld."" 'Mede met 
het oog op wijzigingen van huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk is het 
gewenst, dat door klappers op de registers of door de inrichting zelve der registers 
de raadpleging daarvan vergemakkelijkt wordt', aldus Meijers1" aan wie de nieuwe 
regeling ontleend was Het onderhavige register wordt thans huwelijksgoederen­
register100 genoemd en dient ook voor de openbaarmaking van verschillende 
andere voor derden van belang zijnde gegevens т 
"" Zie voor een historische beschouwing bijv Asser-Moltmaker II, ρ 171/2 met verdere litteratuurver-
wigzing 
w
 Bedoeld is het KB van 15 september 1956, Stbl 480 thans het Besluit Huwelijksgoederenregister 1969 
van 26 november 1969, Stbl 525, gewijzigd bij KB van 21 oktober 1971, Stbl 629 
"· Toelichting Meijers ad art 1 8 1 3 
"" ¿ie voor een algemene beschouwing bijv recentelijk nog P A M Konijn en J M Riesken Van 
Gerven, Het huwelijksgoederenregister, WPNR nu (i98i) 
™ Zie ook art 1 van het Besluit Huwelijksgoederenregister 1969 Het gaat met name om (1) de 
rechterlijke beschikking ex art 86, lid 3 (2) de rechterlijke bestuursopdracht ex art 90, lid 2 (3) de akte 
van afstand van de gemeenschap ex artt 104, lid 1 en 105, lid 1 (4) de eis tot opheffing van de —* 
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De invoering van Boek ι NBW leidde tot een algemene bepaling in art. 116 en een 
bijzondere regeling voor huwelijksvoorwaarden staande huwelijk in art. 120, leden 
2 en 3· 
Volgens art. 120, lid 2 kunnen bepalingen m tijdens het huwelijk aangegane 
huwelijksvoorwaarden slechts aan derden worden tegengeworpen 'indien zij ten 
minste veertien dagen in het huwelijksgoederenregister ingeschreven waren.' Een 
derde kan m a.w. de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk negeren wanneer 
deze niet op het m o m e n t waarop hij zijn recht jegens de echtgenoot verkrijgt101 al 
veertien dagen waren ingeschreven. 
Bij de parlementaire behandeling van deze termijn merkte de Minister op: 
'dat de wet hier de belangen moet afwegen van de echtgenoot die (.. ) staande huwelijk 
gemaakte huwelijkse voorwaarden wil inroepen tegenover een kredietgever die van ( . ) die 
huwelijkse voorwaarden onkundig was en voor wie het inroepen daarvan een verrassing zal 
zijn die hem ernstig kan duperen. Het ontwerp kiest hier een middenweg Enerzijds mag de 
echtgenoot een beroep op het ingeschrevene doen tegen een daarvan onkundige derde en 
wordt diens onkunde dus niet beschermd, anderzijds is dit slechts te rechtvaardigen als de 
derde zich redelijkerwijs op de hoogte had kunnen stellen alvorens de transactie af te 
sluiten. Redelijkerwijs kan van de derde die over een transactie in onderhandeling is 
getreden en zo voorzichtig is geweest eerst het register te raadplegen, met worden gevergd, 
dat hij van dag tot dag die raadpleging herhaalt tot dat de transactie is afgesloten '*" 
Men kan zich afvragen of bedoelde afweging van belangen hier tot een gelukkige 
regeling heeft geleid.10'' Voor het al dan niet 'onkundig' zijn levert de veertien 
dagen-termijn in ieder geval complicaties op, zoals wij zullen zien En is het met zo 
dat juist van een derde verwacht mag worden dat deze het onderzoek ter 
voorkoming van verrassingen nog op het allerlaatste ogenblik instelt? Bij een 
aantal andere rechtsfeiten gaat de wetgever daar kennelijk ook van uit aangezien 
een dergelijke termijn niet gemeengoed is geworden.10' 
gemeenschap ex art по, lid 1 (5) het vonnis tot opheffing van de gemeenschap ex art 112 (б) het vonnis 
tot scheiding van tafel en bed ex art 173 (7) de verklaring van verzoening ex art 177 Daarnaast kunnen 
mi ook andere rechtsfeiten worden ingeschreven, zoals bijv de Dozy-clausule (ле hiervoor, ρ 76, 
noot 179) 
Jui« vanwege deze verdergaande betekenis wordt door Dijk-Soons, ρ 87/8 de term huwelijksver-
nw^ensregister voorgesteld 
^' Niet is dus bedoeld dat de publicatie slechts veertien dagen voor het tegenwerpen behoeft plaats te 
vinden, zie Pari Gesch Inv , ρ 1227 
"" Pari Gesch Inv , ρ пбі 
"* Zie voor kritiek vooral Dijk-Soons, ρ 9J 
"' Zo ontbreekt deze bi) de inschrijving van resp voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden, van de (eis 
tot) opheffing van de gemeenschap, van de scheiding van tafel en bed en van de verzoening na die 
scheiding De termijn komt wel voor — in iets andere bewoordingen — in de artt 86, lid 5 en 90, 
l id} 
Het komt mij overigens voor dat derden hier meer dan met deze termijnstelling gebaat zouden 
zijn geweest met een verplichte inschrijving van het bij de rechter ingediende verzoek het bestaande 
huweli)ksvermogensregime te mogen wijzigen 
Vgl het bepaalde in art 110, lid 1 over de eis tot opheffing van de gemeenschap De hierbedoelde 
inschrijving van het verzoek ex art 119 dient uiteraard niet om terugwerkende kracht aan de 
wijziging te verbinden (vgl art in, lid 1 voor de opheffing van de gemeenschap bij vonnis) maar om 
derden te waarschuwen 
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Voor huwelijksvoorwaarden staande huwelijk geldt bovendien het speciale voor-
schrift van art. 121, lid 3: de rechter kan bepalen dat de inschrijving moet worden 
bekend gemaakt in een of meer door hem aan te wijzen dagbladen en de 
Nederlandse Staatscourant.10' De tweede zin van lid 3 is nogal cryptisch geformu-
leerd*" doch levert alleen vertraging op bij het zich jegens derden op de huwelijks-
voorwaarden kunnen beroepen als de echtgenoten aan de aanvullende bekendma-
kingsphcht pas voldoen nadat de veertien dagen-termijn is verstreken."08 
Een en ander leidt tot het volgende resultaat. De huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk kunnen aan derden slechts dan worden tegengeworpen wanneer op het 
moment dat de derde zijn recht verkrijgt die huwelijksvoorwaarden al tenminste 
veertien dagen ingeschreven zijn geweest en bovendien — wanneer de rechter 
gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid dit op te leggen — de bekendma-
king van de inschrijving in de dagbladen en de Staatscourant heeft plaats gehad.m 
2. 'Derden die daarvan o n k u n d i g w a r e n ' 
2.1. Algemeen 
Bepalingen in de huwelijksvoorwaarden kunnen blijkens de wettekst (artt. 116 en 
120) aan 'derden die daarvan onkundig waren' eerst worden tegengeworpen na 
publicatie. Alvorens hier nader op in te gaan kan worden geconstateerd dat de 
openbaarmaking tussen de echtgenoten onderling geen betekenis heeft; hen 
betreffen, wat de werking van de huwelijksvoorwaarden aangaat, slechts art. 117, lid 
2 en het hiervoor op p. 98 e.v. reeds besproken art. 120, lid i."0 Het feit dat de 
huwelijksvoorwaarden niet zijn gepubliceerd, brengt dus niet mee dat één van de 
echtgenoten (of beiden) zich zonder meer aan de gemaakte afspraken kan (kun-
nen) onttrekken. 
Evenzo kunnen derden volgens de heersende leer zich tegenover de echtgeno-
ten beroepen op de hun langs andere weg bekende niet-gepubliceerde huwelijks-
voorwaarden."' Derden kunnen zodanige huwelijksvoorwaarden m.a.w. negeren 
"* Die bekendmaking beperkt zich tot het feit van de inschrijving. Let wel. het gaat om de aankondi-
ging van de inschrijving, terwijl in het in dit verband vaak in één adem genoemde art. 86, lid A de 
bexhtkhng — die mogelijk dus nog niet is ingeschreven — moet worden gepubliceerd; opmerke-
lijk is dat daar de Staatscourant niet wordt genoemd. 
Zie verder de beschouwingen van A. L Croes, Enkele aspecten van publiciteit en derdenbescher-
ming in boek 1 BW, WPNR 5525/6 (1975) die tot de conclusie komt dat aan de publiciteitsvoorschnften 
ledere systematiek ontbreekt. 
*" Men leze waarschijnlijk: 'In dat geval werken de ingeschreven bepalingen nier ten nadele van derden 
die daarvan onkundig waren, ook niet vóór deze bekendmaking'. Zie ook Luijten-Van Mounk, p. 124 
en art. 207, lid 3 (oud) BW. 
*" Zie Lubbers, Hoofdzaken, p. 73. 
"* Evenzo De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 455/6. 
"· Zie ook bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 455 en Asser-Moltmaker II, p. 175. 
>" Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 456, Klaassen-Eggens-Luijten, p. 215 en Asser-Moltmaker II, p. 175. Het 
niet publiceren van bijv. het staande huwelijk invoeren van gemeenschap baat de — voorheen —• 
106 
maar behoeven dit niet te doen. Tot deze slotsom kwam ons hoogste rechtscollege 
reeds in HR ¡S februari тб, NJ тб, 5П m.b.t. de in art. 207 (oud) BW gebruikte 
formulering 'geen werking ten aanzien van derden' op grond van de wordingsge­
schiedenis en de strekking van de bepaling. Sinds de invoering van de Lex Van Oven 
wordt voor alle duidelijkheid in de wet gerept van 'tegenwerpen aan derden' (artt. 
116, lid 1 en 120, lid 2) terwijl ook voorkomt 'werken ten nadele van derden' (art. 120, 
lid 3)."' 
2.2. Derden te goeder trouw 
De gegeven regeling van derdenbescherming beperkt zich tot 'derden die daarvan 
onkundig waren'."1 De doctrine hecht aan deze laatste woorden niet steeds 
dezelfde betekenis: gaat het hier om verschoonbaar onkundig zijn?114 Bij de 
beantwoording van die vraag wijs ik eerst op het volgende. 
Art. 120, lid 2 geeft aan de Onkundige derde' de hiervoor besproken veertien 
dagen respijt. Diens Onkunde' kan evenwel m.i. moeilijk verschoonbaar in de 
strikte zin van het woord zijn aangezien de inschrijving wel al plaats vond en dus 
altijd bekend kon zijn! Toch beoogt de wet ook hier in beginsel bescherming.1" Mag 
men nu (mede) op grond daarvan concluderen dat goede trouw bij de derde niet 
wordt verlangd? Geenszins. Het recht dient een crediteur die niet op de hoogte ml 
zijn en zich bewust niet nader informeert hoewel daar alle reden toe is — denk 
bijv. aan het inmiddels verschenen zijn van de advertenties van art. 120, lid 
3 — niet de hand boven het hoofd te houden. 
Ik schaar mij derhalve aan de kant van de auteurs die de in gemelde artikelen 
gegeven bescherming voorbehouden aan derden te goeder trouw. Dit leidt tot de 
onder uitsluiting gehuwde — echtgenoten dus niet wanneer de crediteuren van de wijziging op de 
hoogte zijn. 
"' De wetgever heeft derhalve niet gekozen voor een systeem waarin sprake is van een zuivere 
bevoegdheid van de echtgenoten om hun huwelijksvoorwaarden te publiceren: doen zij dat niet, 
dan zouden derden geheel buiten hun afspraak blijven ook al waren deze daarvan op de hoogte. Zie 
hierover Pitlo, Het Personenrecht (1970), p. 162/3 Een dergelijke benadering zou een aantal van de aan 
het huidige stelsel klevende problemen oplossen; daarvoor zouden echter weer andere in de plaats 
komen. 
"· Voor de invoering van de Lex Van Oven was deze beperking niet in art. 207 (oud) BW opgenomen. 
Desondanks was men van mening dat een derde die met de huwelijksvoorwaarden bekend was zich 
niet op het ontbreken van de inschrijving mocht beroepen. Evenzo Hof 's HertogenboKh 17 oktober 1922, NJ 
mi, lij? en HR 20 aprû 1949, NJ 1949, 676 
"' Deze vraag wordt bijv. bevestigend beantwoord door Klaassen-Eggens-Luijten, p. 215/4 en Dijk-
Soons, p. 8i/». Deze laatste is inmiddels in de Bruijn-Soons-Kleijn, p. 452 van mening veranderd in het 
voetspoor van j. Klein, Enige opmerkingen over de bescherming van derden in het nieuwe 
huwelijksgoederenrecht, WPNR 4655 (i960): het onkundig zijn 'sec' is voldoende voor bescherming. 
Ook Asser-Moltmaker II, p. 175 neemt de gebezigde woorden letterlijk. Zie tenslotte ook HR 2«februari 
i9iS, NJ mS. 279 waarin wordt aangenomen dat een verzekeringsmaatschappij die onderzoek naar een 
eventuele scheiding van tafel en bed in de Staatscourant — waarin destijds publicatie van zodanige 
uitspraken plaats vond — achterwege liet, toch te goeder trouw kon zijn. 
"· Met als argument — zoals wij zagen — dat redelijkerwijs niet mag worden verwacht dat de 
derde de raadpleging van dag tot dag herhaalt. 
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volgende uitgangspunten. Heeft géén inschrijving plaats gehad, dan rust op de 
echtgenoten de bewijslast — goede trouw wordt immers verondersteld — dat 
de derde van de huwelijksvoorwaarden op de hoogte was of behoorde te zijn. 
Wanneer van dat laatste sprake is, valt moeilijk in abstracto aan te geven; het 
gereageerd hebben op de oproep van art. 119, lid 2 kan daarin dunkt mij een rol 
spelen. Zijn de huwelijksvoorwaarden wèl gepubliceerd maar waren de veertien 
dagen nog niet verstreken, dan is het beeld gecompliceerder. De huwelijksvoor-
waarden kunnen in ieder geval aan de derde worden tegengeworpen wanneer de 
echtgenoten in het bewijs slagen dat deze in die periode het huwelijksgoederenre-
gister heeft geraadpleegd. Tegenwerpen is naar mijn oordeel ook mogelijk wan-
neer vóór het verstrijken van de termijn de aankondigingen in de pers en de 
Staatscourant zijn verschenen, tenzij de derde kan aantonen dat hij van de 
gepubliceerde bepalingen — ondanks de aankondiging van de inschrij-
ving — verschoonbaar onkundig is gebleven.'" 
Met de heersende leer ben ik van mening dat ook de onwetende derde die het 
register niet raadpleegde, wordt beschermd tegen de niet-gepubliceerde huwelijks-
voorwaarden: het risico van het achterwege laten van publicatie ligt bi] de 
echtgenoten."' 
Een bekende complicatie bij de onderhavige materie was de verhouding tot art. 
5, lid 2 Handelsregisterwet zoals dat tot voor kort luidde."11 De eigenaar van een 
onderneming moest zorgdragen voor inschrijving in het handelsregister van die 
bepalingen uit de huwelijksvoorwaarden 'waarbij geheel of gedeeltelijk van de 
wettelijke gemeenschap van goederen of van de wettelijke regelen omtrent het 
bestuur van de gemeenschap wordt afgeweken'"*, onder vermelding van de dag 
van inschrijving en van de rechtbank ter griffie waarvan de inschrijving in het 
huwelijksgoederenregister heeft plaats gehad. 
Het bepaalde in art. 31, lid 4 Handelsregisterwet bracht evenwel met zich mee dat 
derden niet werden beschermd tegen huwelijksvoorwaarden die wèl in het 
huwelijksgoederenregister waren gepubliceerd doch niet in het handelsregister. 
Aan de andere kant nam men aan dat een derde die via het handelsregister kennis 
nam van de in het huwelijksgoederenregister niet gepubliceerde huwelijksvoor-
" Echtgenoten worden dus voor een prompte voldoening aan de aanvullende bekendmakingsplicht 
gehonoreerd met een omkering van de bewijslast. 
" Zie De Brui)n-Soons-Klei|n, p. 448 die erop wijst dat een ander standpunt betekent — gegeven dat 
in de praktijk het register vnj wel niet wordt geraadpleegd — dat nauwelijks een beroep op de hier 
bedoelde bescherming kan worden gedaan. Idem Asser-Moltmaker II, p. 175. Nog verder gaat Van der 
Burght, Ongekende wetenschap, oratie Amsterdam (V.U.) 1979, die betoogt dat huwelijksvoorwaar-
den niet dan bij uitzondering aan derden kunnen worden tegengeworpen, nl. wanneer de 
echtgenoten kunnen bewijzen dat deze derden de inhoud inderdaad kenden; het huidige recht biedt 
hiervoor echter m.i. onvoldoende houvast. Zie ook Klaassen-Fggens-Luijten, p. 214/5 die voor het 
bestaan van goede trouw raadpleging van het register in het algemeen noodzakelijk acht. 
Zie tenslotte m b.t. het Handelsregister HR iS juni 1952, NJ 195], sw 
"' Dit artikel werd gewijzigd bij Wet van 20 juni 1984, Stbl. w, zie voor de parlementaire behandeling de 
betreffende kamerstukken onder no. 16143 waar overigens voor ons onderwerp geen belangwek-
kende punten aan de orde komen. 
" De formulering kon worden bestempeld als een anachronisme. Zie ook Klaassen-Eggens-Luijten, p. 
2I6, nOOt 1)9. 
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waarden niet meer 'onkundig' was; dat de terzake op de echtgenoten rustende 
bewijslast echter zwaar was, moge duidelijk zijn."0 
Door het schrappen van gemelde verplichting uit de Handelsregisterwet ver-
dwijnt deze samenloopproblematiek uit beeld. Niemand zal daar rouwig om zijn. 
Tot slot aandacht voor de vraag of aan derden behalve de goede trouw ook de eis 
mag worden gesteld dat zij hun rechten anders dan om niet hebben verkregen. Het 
antwoord lijkt mij een kwestie van appreciatie. Ik acht bescherming van iemand 
die niet om baat verkreeg hier niet redelijk."' 
2.J. Toepassingen 
De hiervoor behandelde regeling van derdenbescherming leidt tot de volgende 
toepassingen wanneer crediteuren aanspraken verwierven vóór de publicatie van 
de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk van hun schuldenaar. Overigens zij 
opgemerkt dat de doctrine'" de verbintenis krachtens de wet — te denken valt 
bijv. aan belastingschulden"' en schulden uit onrechtmatige daad — van deze 
bescherming uitsluit; van opgewekt vertrouwen is daar immers geen sprake. 
Crediteuren ter zake van schulden aangegaan vóór"4 of tijdens het huwelijk 
doch vóór het maken van huwelijksvoorwaarden waarbij de bestaande wettelijke 
gemeenschap voor een ander huwelijksvermogensregime wordt ingeruild"', mo-
gen aannemen dat hun debiteur inderdaad nog steeds in algehele gemeenschap 
van goederen gehuwd is totdat de huwelijksvoorwaarden hun na openbaarmaking 
kunnen worden tegengeworpen met inachtneming van de veertien dagen-ter-
mijn, tenzij zij uiteraard al eerder niet meer onkundig waren."6 
Verdedigd wordt wel dat deze huwelijksvoorwaarden ook indien zij met zijn 
gepubliceerd aan de schuldeisers kunnen worden tegengeworpen. Als argument 
voert men aan: 'Juist (mede), omdat het aangaan van die huwelijksvoorwaarden 
aan degenen, die reeds schuldeiser waren, wel kan worden tegengeworpen, eist art. 
·" Zie hierover verder bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, р. н48 e.v. 
u l
 Evenzo De Bruiin-Soons-Kleijn, р. «я. Anders Klaassen-Eggens-Luiiten, p. 216 en Asser-Moltmaker 
II, p. 175. 
,
*
,
 Zie bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 457, Klaassen-Eggens-Luijten, p. 218, Asser-Moltmaker II, p. 176, 
Pitlo-Van der Burght, p. 273 en Schoordijk, p. 68. 
ш
 Vgl. het in noot 317 ook al genoemde arrest HR 18 juni mi, NJ 195J, 5» waar in het algemeen van 
verbintenissen uit de wet wordt gesproken. In de litteratuur acht men dit een te ruime omschrij­
ving; De Bruijn-Soons-Kleijn, t.a ρ , bijv. oordeelt de bescherming ook van toepassing bij zaakwaar­
neming en onverschuldigde betaling. 
"* Naar mijn opvatting strekt de derdenbescherming zich dus ook uit over voorhuwelijkse crediteu­
ren, evenzo Klaassen-Eggens-Luijten, p. 218. Zie ook Asser-Moltmaker II, p. 176 die er in navolging van 
anderen op wijst dat publicatie de crediteur niet deert die reeds beslag had gelegd of uitstel van 
betaling had verleend. Anders De Bruijn-Soons-Kleijn, p. «8 e.V., Schoordijk, p. 69 en Hof Amsterdam 
2) december 1921, NJ mj, ny. voorhuwelijkse schuldeisers kunnen door het huwelijk van hun debiteur 
niet in een voordeliger positie raken. 
'" Bij het alsnog invoeren van gemeenschap gaat het uiteraard niet om tegenwerpen aan derden. Deze 
mogen zich — zoals gemeld — wel steeds op de onderhavige wijziging beroepen wanneer die 
hun bekend is ondanks het achterwege laten van publicatie. 
"* Vgl. Asser-Moltmaker II, p. 177. 
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119 de goedkeuring voor dat aangaan, welke goedkeuring geweigerd moet worden 
o.a. als er gevaar voor benadeling van schuldeisers is.'"" Ik acht deze redenering 
onvoldoende om tot een uitzondering op het hierboven geschetste uitgangs-
punt — eerst na publicatie tegenwerping aan derden — te komen, te meer 
daar de rechter bij zi)n afweging of sprake is van gevaar voor benadeling van 
schuldeisers m.i. dient uit te gaan van de situatie dat de goed te keuren huwelijks-
voorwaarden op grond van publicatie ook daadwerkelijk worden tegengeworpen. 
De hiervoor gemelde opvatnng leidt tot het ongewisse en daarom ongewenste 
resultaat dat het aan de echtgenoten is of zij jegens de crediteuren al dan niet een 
beroep doen op de — niet gepubliceerde — huwelijksvoorwaarden.,1< Het met-
publiceren brengt in de door mij aangehangen visie met zich mee dat derden uit 
mogen gaan van algehele gemeenschap; achterwege laten van publicatie komt 
naar mijn mening dus voor risico van de echtgenoten. 
Het uitgangspunt i.e. laat zich als volgt samenvatten: het verhaalsrecht op een 
goed dat de schuldeiser voor een gemeenschapsgoed mocht houden, kan niet door 
een eenzijdige daad van zijn debiteur of diens echtgenoot verloren gaan.'" Aange-
nomen moet echter worden dat het verhaalsrecht van de crediteur zich niet 
uitstrekt over het na publicatie van de huwelijksvoorwaarden door de echtgenoot-
met-schuldenaar verkregen pnvé-vermogen krachtens erfrecht of schenking, 
doch slechts over de (vervanging van) voor de openbaarmaking reeds aanwezige 
goederen.130 
Wellicht ten overvloede wijs ik erop dat het vorenstaande ertoe leidt dat 
sommige crediteuren van de betrokken echtgenoten wel en andere niet voor de 
hier besproken bescherming in aanmerking komen. Een en ander leidt tot 
gecompliceerde verhoudingen "' 
24 Post tief stelsel 
Een met het vorenstaande nauw verband houdend punt is het volgende. De 
rechterlijke goedkeuring maakt de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk niet 
onaantastbaar vernietiging wegens wilsgebreken of misbruik van omstandigheden 
is geoorloofd (evenals dat het geval is bij voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden). 
Hiervoor verdedigde ik de opvatting de werking van die nietigheid zo beperkt 
mogelijk te houden 
In aansluinng daarop zou ik het standpunt willen innemen dat ons recht m.b.t. 
de publicatie in het huwelijksgoederenregister van huwelijksvoorwaarden een 
positief stelsel kent. Jegens derden geldt deze nietigheid m.a.w. pas vanaf het 
u
' De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 4)8 waar bovendien wordt gerefereerd aan de mogelijkheid de wijziging 
aan te tasten ex art 1)77 
" Ook Asser-Moltmaker II, ρ i77 noemt een dergelijke vnje keus onbevredigend 
"· Zie HR 25 lummbtr 1881, W 17ч en sindsdien communis opinio Zie voor verdere voorbeelden Pitlo-Van 
der Burght, ρ J7i/5 
'" Vgl Asser-Moltmaker Π, ρ ii7, zie ook Klaassen-Fggens-Luijten, ρ 217 en HR jo april 190», W Ш7 
Anders De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 457 
'" Voor de dan optredende complicaties ZIJ verwezen naar Schoordijk, ρ 69/70 
no 
moment van de openbaarmaking voor zover zi) daarvan niet eerder op de hoogte 
konden zijn. Anders geformuleerd: de nietigheid van gepubliceerde huwelijks­
voorwaarden kan aan derden die daarvan onkundig waren niet worden tegenge­
worpen."1 
3. Inschrijving in het huwelijksgoederenregister 
31 'Bepalingen m huwelijkse voorwaarden' 
Het onder 1 geciteerde art. 207 (oud) BW beperkte tot 1 januari 1957 de openbaarma­
king van de huwelijksvoorwaarden tot de bepalingen waarbij van de wettelijke 
gemeenschap geheel of gedeeltelijk werd afgeweken. Sindsdien rept de wet in het 
algemeen over 'bepalingen in huwelijkse voorwaarden'. Naar wordt aangenomen 
houdt deze verandering verband met de mogelijkheid staande huwelijk huwelijks­
voorwaarden aan te gaan waarbij immers de echtgenoten niet zelden tot de 
wettelijke gemeenschap terugkeren.'" 
De huidige artt. 116 en по laten het aan parnjen over welke bepalingen zij willen 
inschrijven in het huwelijksgoederenregister. De beoogde derdenbescherming 
wijst hier de weg: de publicatie kan beperkt blijven tot die regelingen in de 
huwelijksvoorwaarden die voor derden van belang zijn.'" Naar mijn mening noopt 
de huidige — veel ruimere — formulering van de artt. 116 en 120 er toe dat ook 
de 'bepalingen in huwelijkse voorwaarden' die leiden tot obligatoire aanspraken 
tussen de echtgenoten voor derdenwerkmg publicatie behoeven. De echtgenoot 
van degene die op grond van een dergelijke bepaling nog moet uitkeren, kan 
anders niet concurreren met de ovenge crediteuren van laatstbedoelde."' Men 
denke hier met name aan (periodieke) verreken bedingen. 
De doctrine verschilt nogal van mening over de vraag welke regelingen 
inschrijving behoeven. Inzake de aanbrengsten luidt het antwoord ontkennend, 
maar over de noodzaak tot inschrijving van bijv. bewijs- en vaststellingsovereen­
komsten bestaat geen overeenstemming '* 
, μ
 De hier weergegeven opvatting past in het m b t huwelijksvoorwaarden ontwikkelde systeem van 
derdenbescherming Men denke hier met name aan het staande huwelijk invoeren van gemeen­
schap Het gaat niet aan de nietigheid later aan derden tegen te werpen, deze mogen m 1 bij hun 
verhaal ter zake van voordien ontstane aanspraken dus blijven uitgaan van die gemeenschap 
'" Vgl De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ «бг 
, и
 Zie bijv De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 46j, Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 2i9 en Asser-Moltmaker II, ρ i7}/ 
λ 
"' Vgl ook Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 219, noot 14e Anders Pitlo-Van der Burght, ρ 275 
"* Zo achten bijv De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 4бэ en Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 2i9 inschrijving niet 
nodig, anders Asser-Moltmaker II, ρ I7) 
III 
3.2. отт en plaats 
De bepalingen uit de huwelijksvoorwaarden waarop de echtgenoten zich tegen­
over derden willen beroepen, dienen volledig te worden vermeld. In de praktijk 
zorgt de notaris"' voor de aanbieding aan de griffie van een authentiek afschrift of 
woordelijk gelijkluidend uittreksel van de akte."' Daarmee zijn wij beland bij de 
plaats van inschrijving, welke materie wordt geregeld in art. 116, lid i. Voor 
echtgenoten die in Nederland zijn gehuwd, bepaalt de plaats waar hun huwelijk 
voltrokken is tevens de plaats van inschrijving. Deze plaats blijft steeds dezelfde; 
ook de staande huwelijk gemaakte huwelijksvoorwaarden worden derhalve aldaar 
ingeschreven. Inschnjving in het register bij een andere griffie staat gelijk aan het 
niet inschrijven met alle nadelige consequenties van dien."» 
Gaat het om een buiten Nederland gesloten huwelijk dan kunnen sinds ι januari 
1970 de huwelijksvoorwaarden — ongeacht of de huwelijksakte hier te lande is 
ingeschreven — in het huwelijksgoederenregister van de rechtbank te 's Gra-
venhage worden ingeschreven; latere publicaties moeten ook steeds daar geschie­
den. De internationaal privaatrechtelijke aspecten van de publicatieregeling ko­
men nog nader aan de orde in Deel IV. 
4. Resumé 
De opheffing van het onveranderlijkheidsbeginsel was voor Meijers mede aanlei-
ding om nadere voorschriften te bepleiten die raadpleging van het huwelijksgoede-
renregister zouden vergemakkelijken. Het al dan niet openbaar maken van 
huwelijksvoorwaarden heeft tussen echtgenoten geen betekenis. 
De in de artt. 116 en 120 gegeven bescherming is voorbehouden aan derden te 
goeder trouw; de veertien dagen-termijn van art. 120, lid 2 zorgt hier voor 
complicaties. De regeling van derdenbescherming laat zich illustreren met behulp 
van een aantal toepassingen. Door mij wordt het standpunt ingenomen dat ons 
recht m.b.t. de publicatie in het huwelijksgoederenregister een positief stelsel kent. 
De huidige formulering van de betreffende wetsartikelen noopt er m.i. toe dat ook 
'bepalingen in huwelijkse voorwaarden' die leiden tot obligatoire aanspraken 
tussen de echtgenoten voor derdenwerking publicatie behoeven. 
Ook voor huwelijksvoorwaarden staande huwelijk bepaalt de plaats waar het 
huwelijk voltrokken is de plaats van inschrijving. 
"' Zie Klaassen-F.ggens-Luijten, p. 217: 'Dit behoort tot de buitenwettelijke werkzaamheden, waartoe 
hij geacht wordt een stilzwijgende opdracht te hebben ontvangen; wenst hij deze werkzaamheden 
niet te vernchten en aldus ook te ontkomen aan de daarmee verbonden — m.i. contrac-
tuele — aansprakelijkheid, dan zal hij zulks uitdrukkelijk moeten mededelen.' 
Zie voor een zodanige aansprakelijkheid Rb Tie/10 januari 1930, NJ mo, sS5 
"" Art. 1, lid 1 onder α Besluit Huwelijksgoederenregister 19*9. 
m
 Zie de in noot m reeds gemelde uitspraak van Hof Amsterdam 2j december 1921, NJ 192J, m 
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Hoofdstuk F Procesrechtelijke aspecten 
ι. Procedure 
'Het maken of wijzigen van huwelijkse voorwaarden tijdens het huwelijk behoeft 
de goedkeuring van de rechtbank', aldus art 119, lid 1 eerste zin Anders dan voor 1 
januari 1970 — art. 204, lid 2 (oud) BW — bevat art. 119 geen regeling omtrent de 
bevoegde rechtbank tot welke het echtpaar zich bij verzoekschrift moet richten 
Terzake is men thans aangewezen op de nieuwe requestprocedure in het Wetboek 
van Burgerlijke Rechtsvordering, te weten de artt 429a t/m f M° 
Art. 429c Rv verklaart de rechter bevoegd van de woonplaats — of bij gebreke 
daarvan van het werkelijk verblijf — van ieder van de verzoekers in Nederland 
Ontbreekt een woonplaats of werkelijk verblijf in Nederland dan is de rechter te 
'sGravenhage bevoegd. Sinds 1970 heeft derhalve ook het met in Nederland 
woonachtige echtpaar in beginsel hier te lande een bevoegd forum ИІ Het verzoek-
schnft moet op grond van art. 429ÍÍ lid 3 Rv bij procureur worden ingediend 
Opmerkelijk is dat in de Lex Van Oven oorspronkelijk in art 799 (oud) Rv werd 
voorgesteld om het request door de notaris te laten indienen namens de beide 
echtgenoten Deze wenden zich immers toch terstond tot de notaris — zo was de 
gedachte — en het inschakelen van een procureur zou slechts extra kosten 
meebrengen De medewerking van een procureur was — blijkens lid 3 — wel 
nodig in hoger beroep De Tweede Kamer besliste echter anders en bracht bij 
amendement de indiening van het verzoekschrift bij de rechtbank door een 
procureur — conform de hoofdregel van de verplichte procesvertegenwoordi-
ging — alsnog in de wet M1 Ik betreur deze wijziging Gesteld kan worden dat de 
inbreng van de procureur van louter formele aard is: niet alleen het concept van de 
akte van huwelijksvoorwaarden is van de notaris afkomstig, laatstgenoemde zal 
meestal — als auctor intellectualis van de wijzigingsplannen — tevens de be-
weegredenen voor de omzetting in het request verwoorden w 
Processuele problemen die de deskundigheid en de ervaring van een procureur 
gewenst maken, doen zich in de praktijk niet voor De conclusie luidt dat de wet 
hier onnodig dwingt tot aanzienlijke kosten die echtgenoten niet zelden ervan 
"" Deze algemene regeling is opgenomen in de Twaalfde Titel van Boek I Rv Deze titel is toegevoegd bij 
Wet van 16 mei 1969, Stbl 200, zie hierover bijv Hugenholtz-Heemskerk, no 113 e ν 
Ten overvloede wijs ik erop dat art 119 in art 9^8 Rv niet is vermeld zodat art 129c Rv rechtstreeks 
toepasselijk is Art 799 R'i is tenslotte komen te vervallen bij de invoering van Boek 1 BW 
1,1
 7ie hierover nader Deel IV, ρ 172/1 
v
" Zie over deze wijziging Van Ewijk Polak, ρ 74 alsmede Polak, preadvies BN 1957, ρ я/5 In hoger 
beroep is ook thans een procureur onontbeerlijk zoals blijkt uit het huidige art 429« Rv dat naar art 
429i/ Rv verwijst Voor een algemene beschouwing raadplege men G R Rutgers, De verplichte 
procesvertegenwoordiging, prft Amsterdam (VU) 1979 
"' De rechtbank wendt zich voor ambtshalve in te winnen informatie ook doorgaans tot de notaris Zie 
bijv Rb Amsterdam 29 december 1969 NJ 1970 nj, vgl ook noot );o 
ПЗ 
weerhouden om huwelijksvoorwaarden aan te gaan.1" Onder } kom ik hierop 
terug. 
Het verzoekschrift vermeldt 'een duidelijke omschrijving van het verzoek en de 
gronden waarop het berust' (art. 429d, lid ι Rv). Zoals wij zagen bij de bespreking 
van HR 23 september ¡gSj, NJ 1984, $44 kan ook belastingbesparing op zichzelf als 
redelijke grond worden aangemerkt. Een in die gevallen nogal eens voorkomend 
beroep op voor de rechter ongrijpbare gevoelsmotieven kan m.a.w. in het verzoek-
schrift beter achterwege blijven: men spele open kaart.1'" De mogelijkheid bestaat 
'het verzoek of de gronden daarvan fijdens de loop der behandeling te veranderen 
of te vermeerderen' (art. 4291, lid 1 Rv). De in concreto aangevoerde gronden 
verschillen overigens uiteraard van geval tot geval hoewel bepaalde standaard-
categorieën — bijv. een beroep op zakelijke risico's of de verzorging van de 
langstlevende — zijn te onderkennen. 
Bij het request wordt een 'ontwerp van de notariële akte' overgelegd, aldus art. 
119, lid 1 slot."6 Zoals uiteengezet blijft evenwel datgene wat niet tot de huwelijks-
voorwaarden is te rekenen buiten de rechterlijke goedkeuring. Daarom zijn de 
bewoordingen van art. 799, lid 1 (oud) Rv te prefereren waar werd gesproken van 
het Ontwerp van de huwelijkse voorwaarden.' Deze redactie laat duidelijker 
uitkomen dat bijv. de scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap niet 
noodzakelijkerwijs ter kennis van de rechter behoeft te komen ook al zal deze wel 
in de uiteindelijke akte worden opgenomen.w In Hoofdstuk В is desalniettemin 
geconstateerd dat de echtgenoten niet zelden uit welbegrepen eigenbelang vrijwil­
lig de scheiding en deling ter inzage geven: aldus hopen zij de rechter te overtuigen 
van de redelijkheid van h u n verzoek — zie de hiervoor op p. 62 e.v. besproken 
jurisprudentie — dan wel dat er geen gevaar voor benadeling van schuldeisers 
bestaat, zoals op p. 74 werd uiteengezet. Dikwijls leggen partijen om die reden ook 
andere stukken bij het verzoek over; te denken valt bijv. aan accountantsrapporten 
of een staat van baten en schulden."* 
Volgens art. 119, lid 2 kan de rechter alvorens op het verzoek te beslissen bevelen 
ш
 Ook De Bruijn-Soons-Kleijn, р. чоо, Pitlo-Van der Burght, p. 261 en Luijten-Van Mounk, p. ire staan 
kritisch tegenover de procureurstelling. 
M
 Zie ook hiervoor, p. »/« In Ri> Breda ijjuU mg, NJ ¡fío, 595 voerden partijen in hun request aan dat zi) 
hadden besloten gescheiden te gaan wonen 'waaraan zij, in raadkamer gehoord, hebben doen 
toevoegen dat zij voornemens zijn een verzoek tot echtscheiding aanhangig te maken.' In Hof 's 
Hertogenbosch 2 oilober ¡çso, NJ itii, Oi wonden de echtgenoten er van meet af aan geen doekjes om en 
gaven in het verzoekschrift blijk van de ernstige mogelijkheid van echtscheiding. 
"* Hieruit blijkt ook dat (het verzoek om) de goedkeuring vooraf moet gaan aan het passeren van de 
akte; vgl. art. 119, lid 5 Zie Rb Zulphen ujamian 196}, NJ 19Í3, № waar de goedkeuring wordt geweigerd 
omdat het ontwerp niet was overgelegd; dit was kennelijk door de betrokkenen overbodig 
geoordeeld omdat de bestaande huwelijksvoorwaarden werden verruild voor de wettelijke gemeen­
schap van goederen. 
•" Evenzo Dijk-Soons, p. 107. 
и* In HR 12 oltoba іш, NJ 19*3, 73 zijn bijv. door partijen uit vrije wil accountantsrapporten ter inzage 
overgelegd. In Hof Arnhem 23 januari 1961, NJ 1961, 273 daarentegen was kennelijk een interlocutoire 
beschikking nodig voor het verkrijgen van een deskundigen-rapport betreffende het tot de 
gemeenschap behorende onroerend goed. 
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dat het in twee door hem aangewezen dagbladen wordt bekend gemaakt. Deze 
bepaling werd door mij op p. 72 behandeld waarnaar hier zij verwezen. 
Tenzij hij zich aanstonds onbevoegd verklaart of het verzoek toewijst, bepaalt de 
rechter dag en uur waarop de behandeling van het request aanvangt. Deze kan ook 
door de enkelvoudige kamer"' geschieden of door een rechter-commissaris (art. 
429/Rv); zij vindt plaats met gesloten deuren (art. 429Д Rv). Ook bij de behandeling 
ter terechtzitting speelt de notaris in de meeste gevallen een belangrijke rol."0 Ik 
attendeer verder nog op het indienen van een verweerschrift door een belangheb­
bende (art. 429Λ Rv). 
De eindbeschikking moet met redenen zijn omkleed (art. 429* Rv). Ik wijs erop 
dat de rechter noch hier noch in de betreffende artikelen in het BW — behou­
dens in art. 120, lid 3 — wordt gemachtigd bij zijn beschikking nadere regels te 
stellen; onder 2 kom ik nader op deze constatering terug. 
De artt. 429Я t/m q Rv geven regels voor hoger beroep. Art. 119, lid 4 bepaalt de 
beroepstermijn — in afwijking van art. 429η, lid 2 Rv — voor iedereen op twee 
maanden na de dagtekening van de eindbeschikking. De toelichting zegt hierover: 
'De akte behoort pas te worden verleden, nadat de beschikking waarbij het 
ontwerp is goedgekeurd, in kracht van gewijsde is gegaan. Toepasselijkheid van art. 
429m (thans η, TRH), lid 2 Rv (...) zou dit voor onbepaalde tijd uitstellen, althans 
onbepaalbaar doen zijn. Daarom wordt in art. 1.8.1.5a, lid 4 (thans art. 119, lid 4, TRH) 
de mogelijkheid van hoger beroep beperkt tot twee maanden na dagtekening van 
de eindbeschikking.'"1 
Tenslotte verdient het bepaalde in art. 119, lid 5 aandacht. De rechterlijke 
goedkeuring vervalt wanneer de akte niet is verleden binnen drie maanden na het 
in kracht van gewijsde gaan van de beschikking waarbij de goedkeuring is verleend. 
Wederom de toelichting: 'Lid 5 belet dat de echtgenoten het ontwerp, waarop de 
goedkeuring is verkregen, in portefeuille houden en pas veel later de akte verlijden, 
wellicht onder zodanig veranderde omstandigheden dat goedkeuring niet meer 
zou worden verleend.'"' De echtgenoten hebben derhalve maximaal vijf maanden 
de tijd; een langer uitstel is niet mogelijk. De meeste echtgenoten hebben evenwel 
haast en verkiezen een zo snel mogelijke afronding. De procedure vergt immers 
hoe dan ook de nodige tijd.'" 
De vraag is overigens of de echtgenoten inderdaad — zoals m.b.t. art. 119, lid 4 
in de toelichting wordt opgemerkt — dienen te wachten totdat de beschikking 
in kracht van gewijsde is gegaan. Verdedigd wordt wel dat zij door de akte van 
•" Art. «9/ j 0 art. 28s!> Rv. Verwijzing naar de enkelvoudige kamer is regel; zie ook het slot van j . 
"· Als sprekend voorbeeld noem ik de op p. 5* behandelde uitspraak Hof Amsterdam 11 imembtr 1959, NJ i960, 
¡Si waar de behandeling ter zitting zich concentreert op de gevestigde gang van zaken t.a.v. het 
Amsterdams verrekenbeding en de opvattingen dienaangaande op het kantoor van de notaris. 
'" Parl.Gesch.Inv., p. 1226. 
"* Parl.Gesch.Inv., p. 1226. De Bruijn-Soons-Klei|n wijst er op dat de echtgenoten ten opzichte van 
derden hetzelfde effect kunnen bereiken als bij een later verlijden van de akte door met de 
inschrijving in het huwelijksgoederenregister te wachten. 
'" Men zij hier met name op bedacht wanneer de echtgenoten (nog) in algehele gemeenschap van 
goederen zijn gehuwd; zie ook CA. Kraan, De overeenkomst tot het aangaan van huwelijksvoor-
waarden, WPNR 5776 (1986). Ongewild kunnen derhalve alsnog bijv. allerlei activa in de gemeenschap 
vallen, de uitsluitingsclausule van art. 94, lid 1 kan hier goede diensten bewijzen. 
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huwelijksvoorwaarden eerder te tekenen, de beschikking te hunnen aanzien 
eveneens eerder in kracht van gewijsde kunnen doen gaan."' 
Ten overvloede merk ik nog op dat de beschikking de gang naar het notariskan-
toor niet overbodig maakt: zij treedt niet in de plaats van de notariële akte."' 
2. Geclausuleerde goedkeuring 
Blijkens art. 90, lid 1 kan de rechter bij de bestuursopdracht 'nadere regels' stellen; 
art. in, lid 1 machtigt de rechter de gemeenschap op te heffen 'onder al zodanige 
bedingen als het vonnis zal hebben vastgesteld.' Een dergelijke regeling treft men in 
de wetsartikelen aangaande de rechterlijke goedkeuring niet aan. Gewezen kan 
hier slechts worden op art. 121, lid 3: 'De rechter kan bij de goedkeuring (...) bepalen 
dat de inschrijving moet worden bekend gemaakt in een of meer door hem 
aangewezen dagbladen en in de Nederlandse Staatscourant.' Een zodanige bepaling 
regardeert echter uitsluitend de mogelijkheid om de huwelijksvoorwaarden aan 
derden tegen te werpen."4 Geenszins is het dus zo dat de goedkeuring van de 
concept-akte kan worden gegeven onder de voorwaarde van bekendmaking van de 
inschrijving in het huwelijksgoederenregister. 
Opmerkelijk is daarom dat al spoedig na de opheffing van het onveranderlijk-
heidsbeginsel in Rb Amsterdam 24 maart ¡958, NJ1958, 248 de goedkeuring wordt verleend 
onder de voorwaarde dat de — overeenkomstig de suggestie (sic!) van de recht-
bank in de ontwerp-akte alsnog opgenomen — Dozy-clausule"7 in het huwe-
lijksgoederenregister wordt ingeschreven. Dienaangaande spreekt Lubbers'" in-
middels van de algemeen aanvaarde praktijk dat de rechter goedkeurt onder de 
voorwaarde dat de echtgenoten zich ter bescherming van bestaande schuldeisers 
hoofdelijk aansprakelijk stellen. 
De volgende kanttekeningen dienen te worden geplaatst. Uitgangspunt moet 
hier m.i. zijn dat de rechter het hem aangeboden ontwerp van de akte van 
huwelijksvoorwaarden goedkeurt dan wel zijn goedkeuring daaraan onthoudt: 
het recht van amendement heeft hij immers niet. Ik wijs hier met instemming op 
het hiervoor op p. 73 geciteerde uit Hof 's Hertogenbosch 28 november ¡957, NJ ¡959, 630. 
Hiervan uitgaande houde men uit proces-economische overwegingen de volgende 
gedragslijn aan. Indien de rechter het toevoegen van de Dozy-clausule wenselijk 
voorkomt, doet hij betrokkenen die suggestie aan de hand. Deze passen dan in de 
meeste gevallen de concept-akte in die zin aan aangezien zij vrezen anders geen 
'" Zie Lubbers, Hoofdzaken, p. 7ï; anders De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 409. 
"' Indeartt.84, lid j, 90, lid 1,109 e.v. — zie over art. 111 hiervoor, p. 90 — ж onder cenias, lid 2 wordt 
wijziging gebracht in het huwelijksvermogensregime zonder noodzakelijke tussenkomst van de 
notaris. 
'* Zie hiervoor, p. 106. 
"' Deze Dozy-clausule is hiervoor uitgebreid besproken in het kader van het dreigende gevaar voor 
benadeling van schuldeisers; zie p. 74 e.v. 
'" Lubbers, Hoofdzaken, p. 74. 
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goedkeuring te zullen krijgen."* De hier geschetste gang van zaken is in de 
genoemde beschikking van de rechtbank Amsterdam gevolgd. In zoverre verdient 
deze uitspraak de voorkeur boven de door Lubbers gesignaleerde praktijk waarin 
de concept-akte (zonder beding) wordt goedgekeurd onder de voorwaarde dat het 
beding alsnog wordt opgenomen. Het langs deze laatste weg 'afdwingen' van de 
wijziging van het concept is niet door de wet gelegitimeerd en derhalve uit den 
boze. In ander opzicht is de Amsterdamse beschikking evenwel veel verwerpelijker: 
nu het hier niet gaat om het aanpassen van de te passeren akte, is op geen enkele 
wijze aan de voorwaarde voor de goedkeuring — inschrijving in het huwelijks­
goederenregister van de Dozy-clausule — op het moment van de onderteke­
ning te voldoen. Ik kan het niet anders zien dan dat daarmee in wezen sprake is van 
voorwaardelijke huwelijksvoorwaarden met alle — op p. 100 e.v. beschre­
ven — consequenties van dien.140 Overigens komt het mi) voor dat aldus boven­
dien inbreuk wordt gemaakt op het systeem van onze wettelijke regeling waarin 
het de echtgenoten vergund is zelf uit te maken of zij hun huwelijksvoorwaarden al 
dan niet inschrijven."1 
Het hierboven opgemerkte over de goedkeuring onder de voorwaarde dat 
partijen een bepaald beding alsnog in de akte doen opnemen, geldt evenzeer voor 
de goedkeuring waarbij bepaalde onderdelen van de huwelijksvoorwaarden wor­
den uitgezonderd. Men denke bijv. aan HR π februari 1961, NJ igbt, tjy*' waarin de 
lagere instanties aan de invoering van de wettelijke gemeenschap hun goedkeuring 
gaven met dien verstande dat daaraan de door de echtgenoten verlangde terugwer­
kende kracht werd onthouden. 
Een en ander komt dus op het volgende neer. In mijn opvatting moet de rechter 
ter terechtzitting aan partijen duidelijk maken wat er aan schort in het ingediende 
ontwerp opdat deze in de gelegenheid worden gesteld hun concept aan te passen. 
Volharden zij in hun standpunt en hebben zij de rechter niet van hun gelijk 
overtuigd, dan dient een gemotiveerde afwijzing van het verzoek te volgen. Hoger 
beroep zal hen eventueel uitkomst kunnen brengen. Een geclausuleerde goedkeu-
'" Vgl. Hof 's Hertogenbosch 6 opri/ 197t, NJ ms, ij: nu de echtgenoten met bereid zijn zich hoofdelijk 
aansprakelijk te stellen, wordt de goedkeuring inderdaad geweigerd. In de beschikking van de 
rechtbank waartegen partijen in beroep waren gegaan, was op een uiterst ongelukkige wijze 
ingegrepen in het ontwerp van de akte zie hiervoor, p. 71, noot ijj. De beschikking repte over de 
goedkeuring 'zulks o.m. onder de bepaling, dat het ontwerp wordt gecorrigeerd etc.' Onderhavige 
goedkeuring moet m.i. — zoals nog ter sprake komt — materieel worden gezien als een 
afwijzing. 
*° De rechterlijke goedkeuring ontslaat het notariaat met van zijn eigen verantwoordelijkheden. 
Geconfronteerd met een dergelijke geclausuleerde goedkeuring dient de notaris m.i. zijn ministerie 
te weigeren. 
Ten overvloede: dat geldt uiteraard niet t.a.v. de voorwaarde waaraan ten tijde van het passeren 
van de akte is voldaan. De notans controlere alsdan nauwgezet of de vanwege de goedkeurende 
rechter verlangde wijzigingen in de huwelijksvoorwaarden zijn aangebracht. 
*' Toegegeven moet worden dat de hoofdelijkheidsclausule in deze wel enigszins een uitzonderingspo­
sitie inneemt; zie hiervoor, p. 74 e.v. 
*' Deze beschikking is onderwerp van beschouwing op p. 99 e.v. Zie ook bijv. Hof Amsterdam ifjum 19)8, NJ 
¡959,159 t.a.v. een blijvende bestuursoverdracht van het pnvé-vermogen van de man aan de vrouw en 
Kb Amsterdam 24 maart 195e, NJ 195I, 248 t.a.v. een nihilbeding voor de kosten van de huishouding. 
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nng acht ik niet geoorloofd aangezien de wet de mogelijkheid van het vaststellen 
van nadere bedingen hier niet kent De term 'goedkeunng' is bovendien mislei­
dend Indien partijen alsnog akkoord gaan met de opgelegde voorwaarde is het m ι. 
zelfs — strikt genomen — noodzakelijk dat zij op het gewijzigde ontwerp van de 
notariële akte goedkeuring vragen alvorens tot het passeren van de akte van 
huwelijksvoorwaarden over te gaan 
Een geheel andere zaak is het wanneer de rechter kenbaar maakt dat bepaalde 
gedeelten van het ontwerp van de notariële akte — bijv. de scheiding en deling 
van de door de huwelijksvoorwaarden te ontbinden gemeenschap'" — niet in de 
goedkeunng delen vanwege het simpele feit dat deze geen huwelijksvoorwaarden 
behelzen. Een dergelijke handelwijze staat uiteraard aan het passeren van de akte 
met in de weg, zij verschaft alleen maar duidelijkheid en is daarom toe te juichen 
3. Rolverdeling notaris, procureur en rechter 
Onder ι is gewezen op het kostenverhogende effect van de verplichte inschakeling 
van de procureur bij het indienen van het verzoekschrift De conclusie luidde dat 
deze schakel m ι. kon vervallen. Het wellicht door sommigen gevreesde gevaar dat 
de verplichte tussenkomst van de notaris dan ook ter discussie komt te staan, mag 
geen reden zijn om niet aan te dringen op wetswijziging op dit punt Het komt mij 
daarbij voor dat het huwelijksvermogensrecht als het terrein bij uitstek van het 
notanaat mag worden beschouwd zodat van de dne betrokkenen — notaris, 
procureur en rechter — de dienstverlening van de notaris in ieder geval niet kan 
worden gemist. Rechterlijke bemoeiing met de onderhavige notariële werkzaam-
heden doet om die reden op het eerste gezicht merkwaardig aan 
De vraag njst daarom naar het inhoudelijke verschil tussen de notanele en de 
rechterlijke functie. Een studie van de gevallen waarin rechterlijke macht en 
notanaat elkaar ontmoeten geeft het volgende beeld. 
Allereerst biedt de rechter uitkomst wanneer de notans is vastgelopen met zijn 
werkzaamheden, diens aktiviteiten vervangen de notariële tussenkomst. Als voor-
beeld noem ik de geschillenbeslechting in der minne door de notans, welke bij de 
zwanghedenprocedure (art 697 Rv) wordt vervangen door geschillenbeslechting 
door de rechter die aan partijen dwingend wordt opgelegd Ook roept de notans in 
een aantal gevallen de hulp van de rechter in om een machtiging te knjgen, bijv. 
wanneer de voogd een registergoed van de minderjarige wil vervreemden (art. 345). 
Verder gaat evenwel het fenomeen van de goedkeuring door de rechter: de 
wetgever is kennelijk van oordeel dat de notans de zaak niet alleen af kan. Behalve 
de goedkeunng van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk kan die van de 
boedelscheiding waarbij personen zijn betrokken die het vrije beheer over hun 
goederen niet bezitten (art. 1120) worden genoemd Het behartigen van de hier in 
'^ Voorzover echter in de scheiding en deling een huwelijksgift 'bi| huwelijkse voorwaarden' besloten 
is, strekt de rechterlijke goedkeunng zich ook daarover uit, zie nader Deel III 
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het geding zijnde belangen — bij de huwelijksvoorwaarden die van echtgenoten 
en derden en bij de boedelscheiding bijv. die van minderjarigen — vertrouwt 
men dus met (alleen) toe aan het notariaat. Polak1*1 zegt er dit over: 'Wie, zoals ik, 
deze bevoogding eigenlijk vreemd vindt omdat hij er van uitgaat dat de notaris 
mans genoeg is voor een behoorlijke behartiging van deze belangen zorg te dragen, 
zal zich met het stelsel kunnen verzoenen als hij zich realiseert dat de rechter over 
meer machtsmiddelen beschikt dan de notaris. Hij kan partijen en anderen 
oproepen, hij kan afdwingen waar de notaris slechts met overreding werken kan. 
En hij is in het voordeel dat hem minder makkelijk het verwijt kan worden 
gemaakt dat hij met boven partijen staat.' 
Een doorslaggevende rol speelt naar mijn mening bovendien de verplichte 
ambtsuitoefening van de notans: alleen bij gegronde redenen is dienstweigering 
geoorloofd.*' De in beginsel bestaande verplichting om notariële ministerie te 
verlenen, zou zich m.i. slecht verdragen met een door hem gelijktijdig uit te 
oefenen controlerende taak zoals thans op de rechter rust. Zolang men van 
oordeel is dat preventief toezicht op het aangaan van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk noodzakelijk is in verband met de belangen van echtgenoten en 
derden, lijkt mij m.a.w. de rechter de meest geëigende figuur om deze controle uit 
te oefenen. Daarmee is overigens nog niet gezegd welke rechter het verzoek om 
goedkeunng van de huwelijksvoorwaarden het beste kan beoordelen. Welnu, naar 
mijn inzicht verdient het overweging deze taak van de rechtbank"* over te hevelen 
naar het kantongerecht. Men bedenke dat behandeling van het request door de 
meervoudige kamer uitzondenng is; doorgaans vindt met toepassing van art. 288fc 
R.V verwijzing naar een enkelvoudige kamer plaats. De kantonrechter ver-
vult — zoals bekend — een belangrijke functie in de voluntaire junsdictie; in 
zijn takenpakket zou de goedkeunng van huwelijksvoorwaarden geenszins mis-
staan. 
Het hier vereiste samenspel tussen notanaat en rechterlijke macht zou m.i. door 
deze verandering worden begunstigd: men is immers vertrouwd met eikaars 
werkwijze. Een bijkomend voordeel is tenslotte dat het beginsel van de verplichte 
procesvertegenwoordiging niet geldt voor verzoekschriften die bij het kantonge-
rechtworden ingediend. Zonder inbreuk te hoeven maken op het huidige systeem 
van de verplichte procesvertegenwoordiging is het aldus mogelijk de schakel van 
de procureur uit de procesgang rond de rechterlijke goedkeuring van huwelijks-
voorwaarden staande huwelijk te verwijderen. 
^
1
 J M Polak, Rechterlijke bemoeiing met notanele werkzaamheden, WPNR 5549 (1976) 
*' Zie hierover Melis, De Notanswet, ρ 108 e ν 
* Over de vervanging van de hier oorspronkelijk voorgestelde boedelrechter door de rechtbank zie 
men Dijk-Soons, ρ 108/9 
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4- Resumé 
Op de goedkeuringsprocedure zijn de artt. 429a e.v. Rv van toepassing. Art. 119, hd 1 
verlangt dat een ontwerp van de notariële akte wordt overgelegd, van belang zijn 
verder de leden 2,4 en 5. De rechter mist — behoudens het bepaalde m art. 120, lid 
3 — de bevoegdheid bij de goedkeuring nadere regels te stellen. Het verlenen van 
goedkeunng onder voorwaarde van het opnemen van de Dozy-clausule staat de 
wet m.i. met toe; goedkeuring onder voorwaarde van het inschrijven van die 
clausule in het huwelijksgoederenregister acht ik helemaal uit den boze. De notaris 
is m.i. de sleutelfiguur bij het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwe-
lijk. De verplichte bijstand van een procureur betreur ik; diens inbreng kan worden 
gemist en werkt slechts kostenverhogend. Zolang men van mening is dat preven-
tief toezicht i.e. noodzakelijk is, beschouw ik de rechter als de meest geëigende 
figuur om de controle uit te oefenen. Bepleit wordt deze taak van de rechtbank 
over te hevelen naar het kantongerecht. 
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Deel HI 
Verhouding tot het schenkingsverbod van art. 
1715 
Inleiding 
Ter gelegenheid van de afschaffing van het onveranderlijkheidsbeginsel is niet te-
vens het schenkingsverbod tussen echtgenoten van art. 1715 uit de wet geschrapt. In 
dit deel wordt geschetst op welke wijze het aangaan van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk met het onderhavige schenkingsverbod in aanraking komt en tot 
welke complicaties dit contact aanleiding geeft. Een aantal omzettingsfiguren en 
hun praktische uitwerking fungeert bij een en ander als toetssteen. 
1. Schenkingsverbod 
1.1. Ratw en sanctie 
Art. 1715 verbiedt schenkingen tussen echtgenoten. Dit verbod was reeds in het 
Romeinse recht bekend en heeft ook in het oud-Franse en oud-vaderlandse recht 
van oudsher een rol gespeeld.' 
Onder de schrijvers bestaat geen overeenstemming over de rechtsgrond van het 
verbod van art. 1715. Tot voor kort werd niet zelden de opvatting verkondigd dat 
het schenkingsverbod diende om de handhaving van het onveranderlijkheidsbe-
ginsel te verzekeren. De Bruijn1 heeft de onhoudbaarheid van deze stelling in een in 
1
 De vorm van het verbod en de motieven die men aanvoerde verschilden evenwel naar plaats en tijd; 
vgl. ook het in Deel I, noot 2 opgemerkte. Zie voor een overzicht bijv. De Brui)n-Soons-Kleijn, p. io} 
e.v. 
' Zie diens studie Het verbod van schenking tusschen echtgenooten, WPNR 3859/60 (19«); het 
onderhavige citaat is te vinden op p. 339. Lui)ten wijst terzake op de z.i. feitelijke wijziging van regime 
die tot stand kan worden gebracht indien via schenkingen vanuit de gemeenschap pnvé-vermogen 
wordt opgebouwd met behulp van de uitsluitingsclausule van art. 94, lid 1 (slot), hetgeen hem onjuist 
voorkomt; zie Klaassen-Eggens-Luijten, p. 61. Met bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 105 ben ik overigens 
van mening dat de ene echtgenoot aan de ander wel degelijk een schenking kan doen met de bepaling 
dat het geschonkene niet in de gemeenschap zal vallen; vgl. ook Pitlo-Van der Burght, p. 185/6 en 
Lubbers, Hoofdzaken, p. 52. 
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1943 verschenen opstel m.i. afdoende aangetoond: 'Het is mij nimmer recht 
duidelijk geweest hoe men door het doen van schenkingen of het sluiten van 
koopcontracten1 de algehele gemeenschap van goederen kan opheffen of verande-
ring in de huwelijksvoorwaarden kan aanbrengen. Ondanks het sluiten dezer 
contracten zouden partijen getrouwd blijven in algehele gemeenschap of zouden 
de eenmaal gemaakte huwelijksvoorwaarden blijven gelden.' Toch bestaat er 
volgens De Bruijn wel verband tussen het schenkingsverbod en het onverander-
lijkheidsbeginsel. Dit laatste beginsel is z.i. een uitvloeisel van het schenkingsver-
bod en opgenomen om ontduiking daarvan tegen te gaan.' Wat hiervan zij, de 
ontwikkelingen nadien — de Lex Van Oven van 14 juni 1956 heeft het beginsel van 
de veranderlijkheid van het huweli)ksvermogensregime aanvaard maar het verbod 
van art. 1715 gehandhaafd — lijken de mening dat het schenkingsverbod primair 
staat te onderschrijven.' 
Welke is de rechtsgrond van het schenkingsverbod dan wel? In de doctrine 
worden als mogelijkheid genoemd: (1) bescherming van de ene echtgenoot tegen 
ongeoorloofde beïnvloeding door de ander*, (2) bescherming van derden, met 
name crediteuren7 en (3) beide doeleinden zijn evenzeer van belang.8 De laatste 
twee opvattingen gaan — zo wordt gepretendeerd — uit van een meer eigen-
tijdse wetstoepassing. Het eerste standpunt is geënt op de wetshistorie. Ik sluit mij 
hierbij aan, ook omdat ik het niet nodig acht op de valreep — art. 1715 is gedoemd 
te verdwijnen — alsnog de positie van derden centraal te stellen met alle 
consequenties van dien. Men bedenke daarbij dat crediteuren een beroep op de 
actio Pauliana ten dienste staat. 
Vanuit deze ratio legis — vrees voor pressie tussen de echtgenoten — laat 
zich ook het volgende begrijpen. Wil het verbod tot zijn recht komen, dan verdient 
het begrip schenking een ruime uitleg: algemeen neemt men tegenwoordig aan 
dat de schenking in materiele zin hieronder is begrepen. Het verbod regardeert 
m.a.w. iedere bevoordeling uit vrijgevigheid die een verrijking van de ene echtge-
noot en een verarming van de andere tot gevolg heeft.' Ten overvloede zij 
ovengens opgemerkt dat niet bij iedere vermogensverschuiving tussen echtgeno-
1
 Naar huidige opvatting dient het verbod van koop en ruil (am. ijoj en 1382) om ontduiking van het 
schenkingsverbod te bestrijden. Zie ook HR 2« nmember 197s, NJ ¡976, m 
* Niet wordt uiteengezet op welke wijze het schenkingsverbod aldus ontdoken zou kunnen worden; 
voorzover gedoeld wordt op de overgang van uitsluiting naar gemeenschap onderschrijf ik het 
beweerde niet (zie hiervoor uitgebreid p. 132 e.V.). 
' Enige terughoudendheid is evenwel geboden aangezien (het handhaven van) art. 1715 nog bij de 
voorbereiding van de Lex Van Oven noch bij de invoering van Boek 1 onderwerp van discussie is 
geweest, aldus Klaassen-Eggens-Luijten, p. 278. 
* De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 106, Klaassen-Eggens-Luijten, p. 61/2 en Van Mounk, Huwelijk en 
vermogensrecht, p. 27. 
' Klein, preadvies BCN 1962, p. 53/4 en Van der Burght, Schenking tussen echtgenoten, vooral bezien 
vanuit het standpunt van de wetgever in art. 1715 BW, WPNR 5322/3 (1975), p. 739 e.v. 
• C.J. van Zeben, Het verbod van schenkingen tussen echtgenoten, NJB 19*1, p. 751 e.v. 
' Over de materiele schenking als eerste H. J. Hamaker, Schenking, WPNR 1795-1799 (1904); laatstelijk 
K. L. H. van Mens, Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsbegrip, Deventer 
1985, p- 9i e.v. 
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ten sprake is van een schenking; in een aantal gevallen zal deze zijn aan te merken 
als het voldoen aan een natuurijke verbintenis.™ 
De rechtsgrond van art. 1715 dwingt er niet toe aan het schenkingsverbod een 
absolute werking toe te kennen. De moderne schrijvers nemen als sanctie relatieve 
nietigheid aan." Het instellen van een rechtsvordering tot vernietiging is dus niet 
nodig; onenigheid bestaat echter over de vraag wie tot inroeping van de nietigheid 
kan overgaan. In de door mij aangenomen ratio van het verbod past uiteraard niet 
dat derden aan de onderhavige bepaling enig recht kunnen ontlenen." Het komt 
mij voor dat slechts de schenker de nietigheid van de bevoordeling kan inroepen; 
in uitzonderlijke gevallen zal ook de begiftigde daartoe kunnen overgaan." Niet 
kan ik inzien waarom het einde van het huwelijk de schenking onaantastbaar zou 
maken, zoals wel wordt betoogd.'4 Met betrekking tot de erfgenamen van de 
schenker zou voor deze redenering misschien nog iets te zeggen zijn aangezien 
laatstgenoemde zich tijdens zijn leven kennelijk niet geroepen heeft gevoeld om de 
schenking terug te draaien, maar bij de beëindiging van het huwelijk door 
echtscheiding is het naar mijn mening juist zeer goed voorstelbaar — en over-
eenkomstig de ratio van het verbod — dat eerst na bevrijding van de huwelijks-
band een beroep op art. 1715 bij de schenker in beeld komt. Mijn inziens kunnen ook 
de erven en de van echt gescheiden schenker alsnog de nietigheid inroepen. 
Door het beroep op de nietigheid van de schenking komt de bevoordeling te 
" Zoals bekend beschouwt ons hoogste rechtscollege het treffen van maatregelen in het kader van een 
redelijke verzorging van de andere echtgenoot als het voldoen aan een dringende verplichting van 
moraal en fatsoen: zie het beroemde arrest De Visser-Harms (HR >o november 1945, NJ 194b, 62). 
Illustratief is in dit verband ook Kb Utrecht 19 nmember 1980, NJ iwj, но Volgens de rechtbank heeft de 
man door achtereenvolgens de aankoop van twee ten name van de vrouw gestelde echtelijke 
woningen te financieren voldaan aan een natuurlijke verbintenis; de gefourneerde bedragen zijn met 
als schenkingen aan te merken — zoals de man na echtscheiding stelt — en kunnen niet worden 
teruggevorderd. Daarbij betrekt de rechtbank onder meer 'dat gedaagde (de vrouw, TRH) zich 
gedurende het ruim twintig jaar geduurd hebbende huwelijk van pp. voornamelijk heeft bezigge­
houden met de verzorging van het gezin, waartoe vier uit dit huwelijk geboren kinderen behoorden 
en dat gedaagde geen eigen inkomsten heeft genoten.' Dit zo zijnde, stelt zij zich op het standpunt 
dat het 'met aannemelijk is dat gedaagde gelet op haar leeftijd en gebrek aan arbeidservaring m de 
toekomst in staat zal zijn zich inkomsten uit arbeid en pensioenrechten van enig belang te 
verwerven.' 
" Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 112 e.v en Klaassen-Eggens-Luijten, p. 63. In aansluiting hierop (en het 
opgemerkte over de eventuele voldoening aan een natuurlijke verbintenis) citeer ik Van der Ploeg, 
Schenkingen tussen echtgenoten, WPNR 1722 (19*2): 'Naar mijn indruk wordt op vele notariskanto­
ren het verbod van de schenking tussen echtgenoten als een absoluut verbod toegepast Geregeld 
komen we in de boedelpraktijk vermogensverschuivingen tegen, die we weer terugdraaien. Bij de 
afwikkeling leggen we ons niet neer bij de feitelijke situatie, doch gaan we ervan uit, dat geen 
verschuivingen hebben mogen plaatsvinden en we trachten, zo goed als mogelijk is, de reprises en de 
recompenses vast te stellen.' 
" De schrijvers die de ratio zoeken in de bescherming van crediteuren geven slechts aan hen (en de 
failhssementscurator) — en dus niet aan de echtgenoten zelf — het recht een beroep op art. 1715 
te doen en dat alleen voorzover ZIJ er belang bij hebben. Zie bijv. Klem, t.a.p., p. 54. 
" Klaassen-Eggens-Luijten, p. 6j, noot 198 geeft het voorbeeld van de schenking van een huis met (te) 
hoge onderhoudskosten. 
" Zie Van Mounk, Huwelijk en vermogensrecht, p. 28. De meeste schrijvers nemen aan dat het recht 
om zich op de nietigheid te beroepen vererft, doch zwijgen over de situatie na echtscheiding; zie bijv. 
De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 112. 
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vervallen. Het goed dat werd afgestaan, keert weer terug; de kwijtschelding wordt 
geacht niet te zijn geschied. Schuilt de bevoordeling in een meer omvattende 
rechtshandeling — men denke bijv. aan de ongelijke scheiding en deling van een 
door huwelijksvoorwaarden staande huwelijk ontbonden gemeenschap — dan 
blijft de verdeling in het algemeen intact en lost een en ander zich in beginsel op in 
een restitutiephcht van het bedrag van de bevoordeling." 
1.2. Art. 1715, ltd 2 
Volgens art. 1715, lid 2 geldt het verbod niet voor 'geschenken of handgiften van 
roerende ligchamelijke voorwerpen, waarvan de waarde niet bovenmatig is, in 
aanmerking van de gegoedheid der schenkers.' Deze uitzondering staat buiten kijf: 
normale geschenken behoort een wetgever niet te verbieden." Onder 2 zal worden 
bezien in hoeverre op het schenkingsverbod nog andere uitzonderingen bestaan. 
1.3. Afscfojjing 
Door een groot aantal auteurs is in de loop der jaren de afschaffing van het 
schenkingsverbod bepleit." Ook Meijers was van oordeel dat het verbod diende te 
verdwijnen. Geheel duidelijk zijn diens uiteenzettingen op dit punt overigens niet. 
De Toelichting-Meijers ad art. 1.8.3.2 luidt: 'Giften van tegenwoordige goederen 
kunnen daarentegen ook bij latere huwelijkse voorwaarden worden gedaan, daar 
het schenkingsverbod tussen echtgenoten is opgeheven en deze latere huwelijkse 
voorwaarden onder controle van de rechter staan die tegen ongemotiveerde 
bevoordelingen kan waken.' In de toelichting op afdeling 1.8.1 lezen wij: 'Tegen de 
mogelijkheid van wijziging worden als bezwaren aangevoerd: ie. Wijziging maakt 
schenkingen tussen echtgenoten mogelijk (...) Met de verdwijning van het verbod 
van schenkingen tussen echtgenoten verdwijnt ook het eerste bezwaar, zelfs al was 
dit gegrond.' De precieze bedoeling van Meijers blijft na lezing van deze uitlatingen 
duister. Mogelijk is zijn opzet geweest dat het schenkingsverbod verdwijnt en art. 
Мб gehandhaafd blijft waarbij dit laatste artikel dus slechts geldt voor 'giften van 
tegenwoordige goederen (...) bij latere huwelijksvoorwaarden' die dan als enige 
onder controle van de rechter staan." Maar wat is hiervan de zin — zo kan men 
" Zie de in Klaassen-Eggens-Luijten, p. 61 gemaakte onderscheiding. Vgl. ook De Bruijn-Soons-Kleijn, 
p. in/). 
* Ook hier zijn twijfelgevallen. Zie Rb Rcllenhm 5 mei 1910, W12198 in welke uitspraak een schenking m 1920 
van een voor ƒ1570,— gekochte bnllant door een man met een vermogen van ƒ50.000,— en een 
jaannkomen van ten minste ƒ18.000,- bovenmatig werd geacht. 
" Voor een overzicht verwijs ik naar Klein, t.a.p., p. 48 e.v. Met name zij nog genoemd De Bruijn, Ons 
gemoderniseerde huwelijksvermogensrecht. WPNR 4471 (1956), die n.a.v. de invoering van de Lex Van 
Oven opmerkt. 'Niettemin had ik persoonlijk liever gezien dat de wetgever de artt. 1715 en 150) maar 
meteen had begraven ' Deze passage is in zijn handboek met herhaald. Ook Van der Ploeg in zijn in 
noot 11 genoemde opstel vermag — in navolging van Klein en anderen — met m te zien waarom 
men wel aan zijn kinderen en vrienden mag schenken en niet aan zijn echtgenoot. 
" Van der Ploeg, Welke overeenkomsten zijn huwelijksvoorwaarden, WPNR цвб (1957), noot n, meent —• 
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zich afvragen — wanneer voor schenkingen butteri huwelijksvoorwaarden geen 
rechterlijke goedkeuring wordt verlangd en echtgenoten aan die weg derhalve de 
voorkeur zullen geven? 
Op grond van gemelde citaten kan ook verdedigd worden dat Meijers bedoeling 
een andere is geweest, nl. een rechterlijke goedkeuring van alle schenkingen." Art. 
146, lid 1 zou gelezen moeten worden: 'Echtgenoten of aanstaande echtgenoten 
mogen alleen bij huwelijkse voorwaarden aan elkaar giften doen.' Art. 146 neemt in 
deze lezing als het ware de functie van art. 1715 over10; naar de letter zouden ook de 
schenkingen van art. 1715, lid 2 aan de eisen van het artikel moeten voldoen. 
De heersende leer evenwel is de mening toegedaan dat na de afschaffing van art. 
1715 schenkingen tussen echtgenoten onbeperkt mogelijk zijn." De in het kader van 
de invoering van de Boeken }, 5 en 6 NBW voorgestelde verdwijning van afdeling 3 
van titel 8 uit Boek 1 lijkt daarmee in overeenstemming." 
1.4- Resumé 
De ratio van het schenkingsverbod van art. 1715 is gelegen in de bescherming van de 
ene echtgenoot tegen ongeoorloofde beïnvloeding door de ander. Het gaat mede 
om schenkingen in materiele zin. De nietigheid kan m.i. ook na het einde van het 
huwelijk worden ingeroepen door de gescheiden echtgenoot dan wel door de 
erfgenamen. Naar mag worden aangenomen zullen schenkingen tussen echtgeno-
ten onbeperkt mogelijk zijn na de afschaffing van art. 1715 in het kader van de 
verdere invoering van het NBW. 
dat de controle van de rechter waarover Meijers rept, niet slaat op de giften van tegenwoordige 
goederen die in het begin van de zin zijn vermeld, maar op de bevoordeling — die overigens 
volgens Van der Ploeg niet het karakter van schenking heeft — welke in de wijziging van het 
huweli)ksvermogensregime kan zijn gelegen. Hl) doet daarbij evenwel het zinsverband enigszins 
geweld aan. 
" Tot de7e conclusie komt Van Zeben in zijn m noot 8 genoemd opstel. 
" Met dien verstande dat een schenking zonder het inachtnemen van de betreffende voorschriften 
alsdan absoluut nietig zal zijn. 
" Wel verschilt men van mening in hoeverre de actio Pauliana in de huidige vorm derden afdoende 
bescherming biedt. 
,,
 Het betreft hier het op 23 december 1982 bij de Tweede Kamer onder nummer 17725 ingediende zesde 
gedeelte van de Invoeringswet Boeken )-6, bevattende de aanpassing van de Boeken 1 en 2. De M.v.T., 
p. 45/6 volstaat met een verwijzing naar de invoering van titel 7.3 (schenking), aan de in de tekst 
geschetste problematiek wordt geen aandacht besteed. Mogelijk verwarrend is in dit kader de M.v Τ , 
p. 42 inzake het voorgestelde art. 100 waar staat dat 'een afwijkende verdeling in de aandelen (van de 
door huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap, TRH) niet buiten de controle van de rechter 
(moet) geschieden.' De rechterlijke goedkeuring berust hier m.i. op de voorgeschreven regeling 'bij 
huwelijkse voorwaarden' en heeft dus met controle op schenkingen mets te maken. 
Zolang art. 1715 bestaat is het schrappen van de am. 146 e.v. prematuur. Tot die slotsom is de 
wetgever ook gekomen. Nu men voorlopige Boek 4 NBW en de daarmee samenhangende titel 7.3. 
niet zal invoeren blijft de onderhavige afdeling weer gehandhaafd; zie de Nota van Wijzigingen op 
gemeld wetsontwerp (stuk 4) p. 1 en de toelichting daarop, p. 2. 
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2. Verhoud ing tussen he t schenkingsverbod en de mogelijkheid van 
huwel i jksvoorwaarden staande huweli jk 
2.1. Arti. 146 e v. 
2.1.1. Algemeen 
Ter gelegenheid van de door de Lex Van Oven geschapen mogelijkheid om 
gedurende het huwelijk huwelijksvoorwaarden te maken, zijn in de artt. 223 e.v. 
(oud) BW — de huidige artt. 146 e.v. — de woorden 'aanstaande echtgenoten' 
plichtmatig vervangen door de woorden 'echtgenoten of aanstaande echtgeno-
ten': ondanks het schenkingsverbod — art. 1715 bleef gehandhaafd, zoals wij 
zagen — is het echtgenoten dus mogelijk gemaakt 'bij huwelijkse voorwaarden' 
aan elkaar huwelijksgiften te doen. Naast de kleine schenkingen van art. 1715, lid 2 is 
hier derhalve sprake van een tweede uitzondering op het schenkingsverbod. De 
wetgever spreekt niet van schenkingen maar van giften, daarmede aangevend dat 
hieronder niet slechts de schenkingen bedoeld in de artt. 1703 e.v. worden begrepen 
doch ook schenkingen in materiele zin alsmede de zogenaamde contractuele 
legaten en erfstellingen. Voor een algemene beschouwing over dit — zowel in de 
wijze van totstandkoming als wat betreft de rechtsgevolgen van gewone schenkin-
gen c.q. testamentaire makingen afwijkende — fenomeen wordt verwezen naar 
de handboeken"; ik volsta met een bespreking van de in relatie tot de wijziging van 
het huwelijksvermogensregime relevante punten. 
2.1.2. Giften van tegenwoordige goederen 
Het moge duidelijk zijn dat de hier bedoelde giften als rechtshandelingen in 
concreto door mij niet worden gezien als huwelijksvoorwaarden naar inhoud. De 
wet verlangt dat zij 'bij huwelijkse voorwaarden' plaatsvinden. In mijn wijze van 
zien houdt dit in dat de betreffende voorschriften omtrent notariële akte en 
rechterlijke goedkeuring van toepassing zijn." Niet valt in te zien dat de akte op 
grond van de zinsnede 'bij huwelijkse voorwaarden' daanaast nog een overeen-
komst van huwelijksvoorwaarden in materiele zin zou moeten bevatten. Welk 
doel zou hiermee gediend zijn, zo vraag ik mij af." 
" Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 6j5 e.v., Klaassen-Eggens-Luijten, p. 28* e.v., Asser-Moltmaker II, p. 221 
e.v. en Pitlo-Van der Burght, p. 327 e.v. 
" Zie p. jo voor mijn opvatting over het begrip huwelijksvoorwaarden en de woorden 'bij huwelijkse 
voorwaarden'. 
" Ook De Bruijn-Soons-KIeijn, p. 359 en Van Mou rik, Huwehjk en vermogensrecht, p. 79 achten een 
huweli|ksgift van tegenwoordige goederen als enige inhoud van een akte van huwelijksvoorwaarden 
mogelijk; zo niet Klaassen-Eggens-Luijten, p. 178 Daarbij zij aangetekend dat eerstgenoemde 
huwelijksgiften op zichzelf als huwelijksvoorwaarden beschouwt; laatstgenoemde doet dat 
niet — tenzij de gift de strekking heeft de geschonken goederen buiten de gemeenschap te 
stellen — en verlangt om die reden koppeling aan een werkelijke regeling van huwelijksvoorwaar-
den. Niet blijkt dat deze koppeling in Luijtens visie leidt tot het vereiste van rechterlijke goedkeuring —• 
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Over de in mijn opvatting benodigde rechterlijke goedkeuring van de gift merk 
ik het volgende op. Allereerst valt op dat hiermee de verdedigers van de verschil-
lende opvattingen over de ratio van art. 1715 gelijkelijk op hun wenken bediend 
worden: de rechter waakt ex art. 119, lid 3 immers zowel over de belangen van 
crediteuren als ziet hij erop toe dat van pressie geen sprake is. Dit laatste geschiedt 
bij de beoordeling van de redelijke grond in welk kader ook eventueel misbruik 
wordt gekeerd." De vraag kan worden gesteld of het vereiste van een redelijke 
grond voor huwelijksgiften nog bijzondere problemen oplevert." Anders gefor-
muleerd: moet er naast de ammus donandi nog een andere 'redelijke' rechtvaardiging 
aanwezig zijn? Ik beantwoord deze vraag ontkennend; de wil om te bevoordelen is 
in zich een voldoende redelijke grond. 
Men realisere zich dat het hier gaat om een uitzondering op het schenkingsver-
bod. Deze uitzondering past in het systeem vanwege het rechterlijke toezicht; het 
gaat niet aan om — behalve in het geval van onbehoorlijke beïnvloe-
ding" — de gift tegen te houden omdat de rechter overigens van de 'redelijkheid' 
van de vrijgevigheid niet is overtuigd." 
Onderhavige giften hebben tot onderwerp 'tegenwoordige en bij de akte 
nauwkeung omschreven goederen'*'; over de uitleg van deze woorden bestaat geen 
communis opinio. De hedendaagse schrijvers zijn het er over eens dat ook 
soortzaken" aan deze omschrijving kunnen voldoen, doch de opvatting dat de akte 
iedere materiele schenking mag inhouden mits deze voldoende uit die akte blijkt, is 
met name door Luijten" bestreden. Deze beroept zich op de wetshistorie" en op de 
door hem aangenomen ratio van de bepaling: de schenker dient zich te realiseren 
hoe groot de afgestane vermogenswaarde is. 
De kwestie speelt in het bijzonder bij de op p. 142 nader te bespreken ongelijke 
verdeling van de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap. Luijten 
geeft aan op welke twee wijzen de ongelijke scheiding naar zijn opvatting tot stand 
moet worden gebracht: óf wel 'precupitair' een bepaald goed toescheiden zonder 
van de huwehjksgift. Volgens Van der Ploeg, WPNR 4486 (>957), p· 157 strekt de controle van de rechter 
zich evenmin tot de giften uit. 
Met De Brui)n-Soons-Klei)n neem ik wèl de noodzaak van goedkeuring aan, zi) het op andere 
gronden. Evenzo bijv. Hof Amsterdam j maart igtó, BNB ¡961, 26 
Tot slot herinner ik er aan dat Hamaker zijn opstel over het begrip huwelijksvoorwaarden (zie 
deel II, noot 45) n.a.v. de hier besproken vraag schreef. 
" Zie hiervoor, p. 4J. 
" De Toelichting-Meijers ad art. 1.8.J.2 suggereert dit door de opmerking dat de rechter tegen 
Ongemotiveerde bevoordelingen' kan waken. 
" Alsdan is immers ook niet de in zich redelijke 'ammus donandi' aanleiding tot de schenking maar 
pressie van de kant van de andere echtgenoot. 
» Vgl. Dozy, WPNR 4564 (1958), p. 527/8. 
* Art. 224 (oud) BW sprak van 'tegenwoordige en bij de akte bepaaldelijk omschreven goederen', vgl. het 
huidige art. нб, lid 6. De Toelichting-Meijers ad art. 1.8.3.1, hd 2 wijst niet op een bewuste verscherping 
van de regeling. 
" Anders Van der Ploeg in zijn in noot 3 genoemde opstel, p. 158, die uitsluitend formele schenkingen 
toegestaan acht. 
" Klaassen-Eggens-Luijten, p. 283/4; vgl. Dozy, p. 526. 
" Onder verwijzing naar [. C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche wetboeken (II) 
•837, p. 398, waann is opgenomen een gedeelte van een rede van Nicolai die eist dat '1 'object donné 
consiste en biens présens et specifies'; de passage is overigens met helemaal duidelijk. 
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uitkeringsplicht wegens overbedeling óf wel terstond twee ongelijke porties 
vormen en deze toescheiden waarbij partijen op grond van de waardering van de 
verdeelde goederen een uitkering wegens overbedeling vaststellen. Deze laatste 
dient vervolgens te worden kwijtgescholden; z.i. voldoet deze kwijtschelding 
slechts aan de door art. нб gestelde eis van specificatie indien het bedrag van de 
vordering in de akte is genoemd. Het komt mij voor dat hier inderdaad één van de 
door Luijten aangegeven wegen gevolgd dient te worden: de stringente bewoor-
dingen van de wettekst laten m.i. geen ruimte voor een andere mening. Sommige 
schrijvers14 achten het desondanks niet per se nodig dat de omvang van de 
bevoordeling uit de akte blijkt mits maar de materiële schenking begrepen is in 
tegenwoordige en nauwkeurig in de akte omschreven rechtshandelingen." 
Zoals gezegd vormen deze giften voorzover zij staande huwelijk worden gedaan 
een uitzondering op het schenkingsverbod van art. 1715. Men kan derhalve de 
nietigheid op grond van laatstgemeld artikel niet inroepen. Ook door een latere 
echtscheiding of scheiding van tafel en bed worden zij niet geraakt." Aangenomen 
mag echter worden dat zij wel staande huwelijk in onderling overleg kunnen 
worden gewijzigd of ingetrokken, waarbij dit ook weer in verband met art. 1715 'bij 
huwelijkse voorwaarden' — en dus met inachtneming van art. 119 — moet 
geschieden aangezien in de regel opnieuw sprake zal zijn van een schenking. 
2.1.3. Giften van de gehele of gedeeltelijke nalatenschap 
Bedoelde giften worden ook wel aangeduid als contractuele erfstellingen en 
legaten. Met de meeste schrijvers mag men aannemen dat de met een erfstelling 
begiftigde echtgenoot erfgenaam is met alle consequenties vandien." Als overeen-
komst vormt de gift een uitzondering op het algemene verbod om over nog niet 
opengevallen nalatenschappen enig beding aan te gaan (zie art. 1370, lid 2 slot). 
De heersende leer neemt aan dat het hier huwelijksvoorwaarden in materiële 
zin betrefi." Hoewel het bepaalde in art. 147, lid 2 zich gedurende het huwelijk doet 
и
 Zie De Brui)n-Soons-Klei)n, p. 642 (zie ook noot и) en Asser-Moltmaker II, p. 222 
" Voorzover partijen zich tevens laten leiden door het bepaalde in art. 130 ~ hetgeen verstandig zou 
zijn (zie hiervoor, p. 95) — ontkomen zi) evenmin aan een gedetailleerde omschrijving van de 
betrokken goederen. 
* Tenzij de gift is geschied onder de ontbindende voorwaarde dat het huwelijk van partijen door 
echtscheiding ontbonden wordt. Ik herinner er aan dat hierboven door mij is verdedigd dat een 
beroep op art. 1715 blijft openstaan voor de van echt gescheiden echtgenoot; ook aanstaande 
ex-echtgenoten doen er daarom goed aan om schenkingen verband houdende met de (vermogens­
rechtelijke gevolgen van) de op handen zijnde ontbinding van hun huwelijk conform art. цб in het 
vat te gieten. 
" Hij kan verwerpen of beneficiair aanvaarden, heeft de saisine en kan bijv. de henditatis pernio 
instellen. De onderhavige huwelijksgiften worden ovengens beschouwd te zijn geschied op de dag 
van de huwelijkssluiting dan wel op die waarop de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk ex art. 
120, lid 1 beginnen te werken. De inkorting van contractuele makingen geschiedt derhalve pas na die 
van schenkingen gedaan na die dag; zie Asser-Meijers-Van der Ploeg, p. 201. 
" De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 648, Klaassen-Eggens-Luijten, p. 294/5 en Asser-Moltmaker II, p. 225. Anders 
Van der Ploeg, WPNR 4486 (1957), p. 158; kritisch is ook Van Mounk, Huwelijk en vermogensrecht, p. 
80. 
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gevoelen, acht ik het schenkings- dan wel erfrechtelijke element in de overeen­
komst te overheersend om van huwelijksvoorwaarden naar inhoud te willen 
spreken: partijen beogen een schenking of making bij dode en geen statuutregel 
voor h u n huwelijksvermogensrechtelijke verhouding. Men bedenke dat deze 
huwelijksgiften zullen samenhangen met het tussen de echtgenoten geldende 
vermogensregime. Brengen partijen daarin verandering aan dan ligt ook een 
wijziging van de contractuele making 'bij huwelijkse voorwaarden' voor de hand. 
Niet zeker is overigens of deze giften door echtscheiding, c.q. scheiding van tafel en 
bed van rechtswege vervallen. Voorstelbaar is derhalve dat de echtgenoten in de op 
handen zijnde scheiding aanleiding zien zekerheidshalve — met inachtneming 
van art. 119 — de making in te trekken." 
Indien de akte een gift van de gehele of gedeeltelijke nalatenschap inhoudt, 
dient deze — anders dan voor huwelijksvoorwaarden in het algemeen 
geldt — op grond van het bepaalde in art. 23, lid 1 NW te worden verleden in 
tegenwoordigheid van twee getuigen. Bi) overtreding ontzegt art. 24, lid 3 NW aan 
de akte de authenticiteit.·10 Men zi) hier op zijn hoede: voor menigeen totaal 
onverwacht kan m.b.t. een bepaald beding in huwelijksvoorwaarden de vraag 
rijzen of de wettelijke regeling van de contractuele making van toepassing is. 
Verdedigd wordt bijv. door Van der Ploeg dat het verblijvensbeding in huwelijks­
voorwaarden waarbij gemeenschapsgoederen zonder enige vergoeding aan de 
langstlevende verblijven als contractueel legaat moet worden gekwalificeerd.·" 
Luijten is daarentegen van oordeel dat dit standpunt in zijn algemeenheid het 
eigen karakter van deze laatste rechtsfiguur miskent.·" 
Vermelding verdient verder HR 22 april 1981, NJ 1982, 66 waar de vraag of sprake is 
van een contractueel legaat de gemoederen eveneens bezighoudt. Man en vrouw 
waren gehuwd buiten iedere gemeenschap van goederen. Bij huwelijksvoorwaar­
den staande huwelijk werd nadien overeengekomen dat — indien het huwelijk 
door de dood van de man zou worden ontbonden en de echtgenoten op dat 
moment nog samenwoonden — de vrouw het recht(\) had te vorderen 'dat de 
vermogens van beide echtgenoten tussen haar en de rechtverkrijgenden van de 
comparant sub 1 (de man, TRH) worden verrekend, alsof tussen de echtgenoten 
tijdens het huwelijk de wettelijke algehele gemeenschap van goederen had 
" Klaassen-Fggens-Luijten, p. 295 en Asser-Moltmaker II, ρ 225/6 nemen aan dat contractuele makin­
gen — tenzi) het tegendeel blijkt — bedoeld zijn voor de wederparti) in hoedanigheid van (met 
van tafel en bed gescheiden) echtgenoot, ¿odat zij na de scheiding als vervallen moeten worden 
aangemerkt. Vgl ook Van Mounk, Handboek, ρ in/2. Anders De Brui)n-Soons-Klei)n, p. 656 Als in 
de tekst ook Rb Arnhem 21 oktober wt, NJ i960, jir- de contractuele erfstelling wordt bi) wege van 
wijziging van huwelijksvoorwaarden ingetrokken door de van tafel en bed gesheiden echtgenoten. 
" Bijgevolg is alsdan de huwehjksgift nietig; voor het overige zou de akte naar het mij voorkomt in 
stand blijven. Zie ook de conclusie van de Adv.-Gen. bij na te melden arrest HR 22 april 1981. 
" Van der Ploeg, Wat is een uiterste wil, preadvies BN i960, p. 44/5. Zie van dezelfde schrijver ook De gift 
terzake van het overlijden, WPNR 5M5/6 (i98ï). 
In de praktijk betreft het hier meestal een verblijvensbeding bij een gemeenschap van inboedel. 
Dienaangaande is door de Minister opgemerkt bij de behandeling van afdeling 1 8.) (Pari.Gesch.Inv., 
ρ i272/j) 'Dit beding kan worden beschouwd als een (wederkerig) contractueel legaat en als zodanig 
op de onderhavige afdeling worden gesteund.' 
" Klaassen-Eggens-Luijten, p. 180/1. Zie ook hierna, p. 137 e.v. 
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bestaan.' Het Hof kwam tot de conclusie dat gemeld verrekenbeding als contractu-
eel legaaf' nietig was wegens het niet inachtnemen van het voorschrift van art. 2} 
NW. De Hoge Raad is in staat een expliciete uitspraak op dit punt te vermijden. 
In het arrest is met name de toepasselijkheid van de artt. 7 en 9 SW in het geding. 
Voor een nadere behandeling van de fiscale aspecten van het arrest verwijs ik naar 
Deel V. De belangrijkste civielrechtelijke consequentie van de uitspraak is volgens 
Kleijn dat bij verrekenbedingen als het onderhavige geen sprake is van contrac-
tuele makingen. Hij komt tot deze conclusie omdat de Hoge Raad de strekking van 
art. 9 SW — 'het belasten van verkrijgingen welke in economisch opzicht de 
erfrechtelijke nabijkomcn' — op de onderhavige verkrijging van toepassing 
acht. Welnu, als deze verkrijging een erfrechtelijke nabijkomi, is de verkrijging niet 
zelf een erfrechtelijke — aldus de redenering van Kleijn — en derhalve missen 
z.i. de artt. 146 e.v. toepassing.'" 
Een geheel andere visie heeft daarentegen bijv. Zwemmer die hier wèl een 
contractueel legaat aanneemt." 
Ook ik ben geneigd in deze clausule een contractuele making te zien; ik kom 
daar hieronder nog op terug. Hoe dan ook, de toepassing van art. 9 SW hoeft m.i. 
niet noodzakelijkerwijs te betekenen dat de Hoge Raad hier geen huwelijksgift 
aanneemt: de mogelijkheid van het uitbrengen van de bedoelde wilsverklaring 
door de vrouw is immers ook afhankelijk van de voorwaarde van overleving.* 
" Idem Van der Ploeg in het antwoord op Rechtsvraag III in WPNR 4497 (1957) waar een (vrijwel) 
gelijkluidende clausule aan de orde wordt gesteld. Uitgebreider is zijn beschouwing in WPNR 4502 
(1957), 71e ook zijn antwoord op Rechtsvraag III in WPNR 4855 (1965). Evenzo het standpunt van de 
Inspecteur in HR 9 mei №4, BNB mi 210 
" Zie diens annotatie in de N). Het feit dat i.e. geen belasting is aangenomen ex art. 1,10 SW maar op 
grond van de fictiebepaling van art. 9 lijkt inderdaad een argument voor deze opvatting; vgl. ook de 
noot van Schuttevâer in BNB 1981,159. Lezenswaardig zijn Kleijns beschouwingen over de vraag of 
überhaupt sprake is van een 'gift', hetgeen hij i.e. er bestaat een recht op afreke-
ning — aanneemt; anders ligt dit ζ 1. wanneer er per se (wederkerig) afgerekend moet worden Zie 
verder hierna p. 139 e.v. Opmerkelijk is overigens dat de HR zich op het standpunt stelt — zonder 
nadere motivering dat 'overeengekomen regeling niet als een deelgenootschap kan worden 
aangemerkt'. De civiele kamer van ons hoogste rechtscollege dacht daar enige weken eerder anders 
over, zie HR lì oktober 19S1, NJ 4S2, 256 
" HIJ redeneert n.a.v. het onderhavige arrest als volgt, 'dat alleen een regeling van de verdeling van 
gemeenschappelijke voor- en nadelen een regeling van huwehjksgoederenrecht is. Daarbij zal het 
begrip gemenschappelijke voor- en nadelen van de regeling van het wettelijk deelgenootschap 
zodanig ruim moeten worden uitgelegd dat daaronder niet alleen elke vorm van huwelijksgemeen-
schap valt doch ook een gemeenschap van staande huwelijk optredende waardemutaties van privé-
vermogensbestanddelen. Regelingen als gevolg waarvan na ontbinding van het huwelijk verder-
gaande verschuivingen in de privé-vermogens der echtgenoten optreden, zijn geen regelingen van 
huwehjksgoederenrecht doch van schenkingsrecht of van erfrecht. Voorzover zij onder de levenden 
werken, rijst de vraag of de artt. n6 en и? boek 1 BW toelaten een dergelijke rechtshandeling bij 
huwelijkse voorwaarden vast te leggen. Voorzover zij bij dode werken, is sprake van een contrac­
tuele making Aangezien het beding in het onderhavige geval uitsluitend bij dode werkte, is in mijn 
visie sprake van een contractuele making in de zin van art. 146 en 147 boek 1 BW.' 
Zie diens Aantekening m FED Suce. 1956: Art. 71 (opgenomen in losbladig Fiscaal Weekblad FED 
van 28 januari 1982); hij beroept zich op De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 564 e.v. en de daar genoemde 
auteurs, met name P. Scholten, Een opmerking over het inboedelbeding bij huwelijksche voorwaar­
den, WPNR 2116 (1910) en J. R. H. Burning, Beschouwingen over het verblijvensbeding, prft. Groningen 
19)2 
* Evenzo J. Η. Einders, Rechtsvraag II in WPNR 5707 (1984). 
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Het vorenstaande onderstreept dat de contractuele making een belangrijke rol 
speelt bij de kwalificatie van de onderwerpelijke — in verschillende varianten 
voorkomende — verrekenbedingen Het verdient daarom in elk geval aanbeve-
ling een akte van huwelijksvoorwaarden waann een dergelijke bepaling is opgeno-
men voor alle zekerheid te verlijden in tegenwoordigheid van twee getuigen " 
2.1.4. Giften door derden 
Het behoeft geen betoog dat giften van derden uit hun aard geen huwelijksvoor-
waarden zijn. Ik volsta met één opmerking 
De wet spreekt hier van giften bij de huwelijksvoorwaarden; enig verband tussen 
juist die huwelijksvoorwaarden en het doen van de gift mag worden verondersteld. 
De schenker realisere zich echter dat de echtgenoten die huwelijksvoorwaarden 
buiten hem om kunnen wijzigen, bijv. in de door hem zo verfoeide wettelijke 
gemeenschap van goederen. Het aan de gift verbinden van een ontbindende 
voorwaarde bij wijziging van de huwelijksvoorwaarden dan wel van een uitslui-
tingsclausule ex art. 94, lid 1 ware te overwegen.48 
2.1.5 Resumé 
De artt. 146 e.v. vormen — naast art 1715, lid 2 — de tweede uitzondering op het 
schenkingsverbod tussen echtgenoten. De onderhavige huwehjksgiften moeten 
om onaantastbaar te zijn geschieden 'bij huwelijkse voorwaarden'. In mijn opvat-
ting impliceert dit dat ongeacht of van huwelijksvoorwaarden naar inhoud sprake 
is — hetgeen overigens m.i. niet het geval is — aan de betreffende vereisten 
moet zijn voldaan. De aldus benodigde rechterlijke goedkeuring betekent een 
waarborg voor de crediteuren De redelijke grond is m.i. gelegen in de animus demandi, 
de rechter beperke zich hier tot de vraag of de gift uit vrije wil tot stand is gekomen. 
De wet rept in art. 146, hd 2 over 'tegenwoordige en bij de akte nauwkeurig 
omschreven goederen' Ik acht het niet geoorloofd hiermee de hand te lichten Bij 
bepaalde — mogelijk als contractuele making te beschouwen — verbhjvens-
en verrekenbedingen zij men tenslotte bedacht op het bepaalde in art. 23, lid 1NW. 
2 2 Kan m het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk een schenking 
besloten zijn? 
Achtereenvolgens komen voor behandeling in aanmerking (1) het staande huwe-
lijk invoeren van gemeenschap (2) de overgang van gemeenschap naar uitsluiting 
en (3) het toevoegen van bepaalde bedingen aan het bestaande regime dat verder 
ongewijzigd blijft. 
" Idem Linders, Rechtspraakoverzicht, WPNR 5756 (1985), ρ 672 
** Vgl Pitlo-Van der Burght, ρ ззо/і 
Ol 
2.2.1. Invoeren van gemeenschap 
Reeds spoedig na de invoering van de Lex Van Oven rees in de litteratuur de vraag 
of de overgang staande huwelijk van uitsluiting naar algehele" gemeenschap van 
goederen was aan te merken als een schenking. De meerderheid van de schrijvers 
was destijds van oordeel dat dit inderdaad het geval was." 
In HR 28 januari 1959, NJ 1959, 171" werd ons hoogste rechtscollege gevraagd te 
oordelen over een omzetting van uitsluiting in gemeenschap waarbij de man (72 
jaar) een vermogen had van ruim ƒ 160.000,— en de vrouw (бі jaar) nog geen ƒ 9.000,— 
bezat. De fiscus zag hierin 'een vermogensverschuiving te haren bate' en legde 
terzake een aanslag in het schenkingsrecht op. 
De Hoge Raad overwoog: 
'dat de Successiewet 1956 in het tweede lid van art. 1 — behoudens thans niet terzake 
doende toevoegingen — bepaalt dat onder schenking voor de toepassing van deze wet 
wordt verstaan de schenking geregeld in den elfden titel van het derde boek van het BW "en 
elke andere bevoordeling uit vrijgevigheid". (...) 
Dat met het oog op de heffing van schenkingsrecht als bestanddeel van het schenkingsge-
beuren van bijzondere betekenis is de — uit vrijgevigheid — tot stand gebrachte eenzij-
dige vermogensverschuiving, de overgang van een waarde uit het vermogen van den 
schenker in dat van de begiftigde, waardoor de laatste ten koste van de eerste is verrijkt.' 
Vervolgens wordt nagegaan of sprake is van een op een bepaald ogenblik voltooide 
eenzijdige waardeverschuiving, overwegende: 
'dat, indien — zoals te dezen is geschied — buiten gemeenschap gehuwde echtgenoten, 
gebruik makende van de bevoegdheid tijdens het huwelijk hun huwelijkse voorwaarden te 
wijzigen, overgaan van de uitsluiting van gemeenschap tot algehele gemeenschap van 
goederen, door en bij het intreden van de gemeenschap een vermogensverschuiving plaats 
heeft in dien zin, dat datgene wat tot nu toe tot ieders pnvé vermogen behoorde thans 
gemeenschapsgoed wordt; 
dat dit echter niet betekent, dat — indien de ene partij, te dezen de man, een groter 
vermogen in de gemeenschap brengt dan de ander, de vrouw — reeds door dit intreden 
" Voor de invoering van de beperkte gemeenschap geldt in beginsel hetzelfde als hierna voor de 
wettelijke gemeenschap wordt opgemerkt Er zijn m.i. echter grenzen aan de beperktheid. Zie Deel 
V, p. 195 waar de invoering — in het zicht van echtscheiding — van een gemeenschap die 
uitsluitend het woonhuis omvat onder omstandigheden als schenking wordt aangemerkt; naar 
mijn mening is dan overigens bovendien van een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden geen 
sprake. 
" Met name De Bruijn, o.a. oratie (195s), Polak, o.a. preadvies BN 1957, ρ и e.v., Y. D. С. van Duijn, o.a. 
onder Rechtsvraag II in WPNR 4485 (1957), Schuttevâer, Handboek voor de rechten van successie, 
overgang en schenking (1956), §254. Evenzo de Resoluties van de Minister van Financien van и 
februari en 8 mei 1957, Periodiek Woordenboek (P W.) 16653. Anders daarentegen Van der Ploeg in 
WPNR 4486 (1957) sub IV en WPNR 4502 (1957) sub П, VIH en IX Diens opvattingen vonden gehoor bij 
de HR; zie hierna. Niet gevolgd werd echter ¿ijn stelling dat de aanvaarding door de rechter van een 
redelijke grond op zich zelf reeds een schenking uitsluit. 
* Zie ook de publicatie in BNB1959,122. Het arrest kwam hiervoor op p. 53 al aan de orde i.v.m. de door 
parnjen in de goedkeuringsprocedure aangevoerde zakelijke grond voor wijziging die in de fiscale 
nasleep een meer ideële draai kreeg. 
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van de gemeenschap zich een eenzijdige waardeverschuiving uit het vermogen van den man 
naar dat van de vrouw heeft voltrokken, zoals deze kenmerkend is voor bevoordeling door 
schenking en daarmede tevens voor de verkrijging door schenking in de zin der Successie-
wet, 
dat toch, in de eerste plaats, het intreden der algehele goederengemeenschap een gezamen-
lijke eigendom tussen de echtgenoten doet ontstaan, waarbij partijen — geheel anders 
dan de deelgenoten in een gewone mede-eigendom, die in beginsel gerechtigd zijn te allen 
tijde de mede-eigendom te doen eindigen en over hun aandelen in de bijzondere objecten te 
beschikken — in hun rechten op de gemene goederen gebonden zijn door de regels, die de 
verhouding der huwelijksgemeenschap beheersen, 
dat dit betekent, dat voor de "bevoordeelde" echtgenoot, die de huwelijksgemeenschap niet 
eenzijdig kan beëindigen, terwijl aandelen in de verschillende afzonderlijke objecten 
waarover beschikt zou kunnen worden ontbreken en bovendien nog, als regel, de goederen 
der gemeenschap onder het bestuur staan van de echtgenoot van wiens zijde zij in de 
gemeenschap zijn gevallen — derhalve van de "schenkende" echtgenoot — iedere 
mogelijkheid ontbreekt om, zolang de huwelijksgemeenschap niet op een daarvoor wette-
lijk voorgeschreven wijze is beëindigd, over de baten, welke de boedelmenging voor haar als 
deelgenoot inhield, als een haar afzonderlijk toekomend vermogensbestanddeel te beschik-
ken, 
dat, in de tweede plaats, het intreden van de huwelijksgemeenschap als het goederenstatuut 
der echtgenoten niet enkel betekent dat de tegenwoordige goederen van partijen gemeen-
schappelijk worden, maar neerkomt op het ontstaan van een goederengemeenschap, die 
omvat alle tegenwoordige en toekomstige goederen van beide partijen alsmede de inkom-
sten van beide partijen en al hun tegenwoordige en toekomstige schulden, 
dat mitsdien niet slechts de vermogensverschuiving, die bij het intreden van de gemeen-
schap door de boedelmenging plaats vindt, zolang de gemeenschap bestaat geen enkel 
realiseerbaar voordeel oplevert voor het vermogen van den "begiftigde", losgedacht van dat 
van de "schenker", maar bovendien in de tot stand gebrachte huwelijksgemeenschap een 
blijvende rechtsverhouding gegeven is, welke een basis vormt voor verdere vermogensver-
schuivingen tussen de echtgenoten over en weer in verband met wat aan toekomstige actief-
en passiefposten van de zijde van beide partijen m de gemeenschap mocht vallen, 
dat daarom voor de vraag of en in hoeverre door de huwelijksgemeenschap een der 
echtgenoten ten laste van de ander is bevoordeeld niet beslissend is hetgeen de boedelmen-
ging door en bij het intreden van de gemeenschap tot ogenblikkelijk gevolg heeft, maar wat 
bij het einde van de huwelijksgemeenschap in verband met het gegeven saldo der vermo-
gensverschuivingen het resultaat voor de dan weer afzonderlijk bestaande vermogens der 
echtgenoten blijkt te zijn, 
dat de Successiewet 1956 voor het heffen van schenkingsrecht in een zodanig geval geen 
aanknopingspunt geeft en indien het wenselijk is, in verband met de thans mogelijk 
geworden wijziging van huwelijkse voorwaarden gedurende het huwelijk, een bevoorde-
ling, waartoe de instelling van een huwelijksgemeenschap uiteindelijk kan hebben geleid, in 
verband met een vrijgevigheid, waartoe deze bevoordeling valt terug te brengen, te belasten, 
de wetgever dit geval zal moeten regelen ' 
De beslissing da t d e h ier beschreven wijziging van h u w e h j k s v e r m o g e n s r e g i m e 
geen m e t s chenk ings rech t belaste s chenk ing is, berus t k o r t gezegd op twee 
g r o n d e n (1) he t voordee l k r ach t ens boede lmeng ing is m e t n a m e ingevolge de 
regels van de bes tuu r sve rde lmg m e t realiseerbaar en (2) even tuee l voor - of nadeel 
blijkt pas bij he t e inde de r g e m e e n s c h a p en de huid ige Successiewet belast niet een 
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rechtshandeling welke eerst na een onzeker tijdsverloop een vermogensverschui-
ving blijkt te hebben opgeleverd. Door de doctrine is het arrest verschillend 
beoordeeld. 
Eerst geef ik het commentaar van Van Oven, de auctor intellectualis van de 
onderhavige wetgeving: 'Het behoeft nauwelijks betoog, dat deze uitspraak in hoge 
mate toejuiching verdient. De veranderbaarheid van het goederenregime tussen 
echtgenoten door de nieuwe wet ingevoerd, zou door de heffing van schenkings-
recht hinderlijk belemmerd kunnen worden. En in de meeste gevallen zal door de 
overgang naar gemeenschap de billijkheid gediend zijn: de vrouw krijgt daardoor 
deel in de vooruitgang van 's mans vermogen, die ook aan haar te danken is.'" 
Ook een aantal andere schrijvers juicht het arrest toe; sommigen evenwel 
slechts het resultaat en niet de gebezigde argumenten. Anderen zijn het principieel 
met de Hoge Raad oneens en wijzen de opvatting af dat in bedoelde overgang nooit 
een schenking besloten kan zijn." 
Wat hiervan zij, de Hoge Raad spreekt duidelijke taal: indien het heffen van 
schenkingsrecht i.e. toch wenselijk wordt geoordeeld, moet de wetgever dit geval 
maar regelen. Daaruit valt af te leiden dat belasting ook achterwege blijft in die 
gevallen waarin het resultaat van een en ander zich kort nadien openbaart, bijv. 
omdat een van de echtgenoten overlijdt" of omdat partijen bij huwelijksvoorwaar-
den de gemeenschap weer ontbinden." 
Inmiddels was de vraag nog onbeantwoord of de omzetting van uitsluiting in 
gemeenschap — indien deze dan al geen schenking in de zin van de Successiewet 
is — zij dit wellicht toch is in andere zin, met name voor de toepassing van de 
bepalingen van de legitieme portie (art. 968). Het antwoord kwam in het meerge-
noemde arrest HR ¡7 maan 1971, NJ 1972, ij6 X en Y waren buiten gemeenschap 
gehuwd. De man X was reeds ernstig ziek toen partijen de wettelijke gemeenschap 
invoerden. Bij zijn overlijden — drie maanden later — bleek aldus ƒ250.000,— 
aan de nalatenschap onttrokken welke waarde door boedelmenging aan Y was 
toegevallen. Gezien haar vrijstelling van ƒ 250.000,— — op grond van het toenma-
" NJB 1959, p. 192 
" Zie voor een overzicht De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 370 e.v. Aan dit fiscaal rechtelijke arrest kent men 
ook privaatrechtelijke betekenis toe aangezien de Successiewet immers een civielrechtelijk schen­
kingsbegrip als belastbaar feit aanvaardt. Als exponent van de diverse meningen noem ik hier drie 
auteurs. Luijten, prft. p. 225 e.v. — thans Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 28o e.v. — schaart zich 
achter de HR met name op grond van het tweede argument. J. R. H. Burning, preadvies BN 1962, p. 16 
e.v. wijst de gebezigde argumenten af doch is het eens met het resultaat van de beslissing: niet de 
wijziging van de huwelijksvoorwaarden maar de door de wet opgelegde boedelmenging met deling 
bij helfte na ontbinding van de gemeenschap bewerkstelligt z.i. de eventuele bevoordeling. Soons 
tenslotte komt in zijn opstel Enkele opmerkingen over giften bij huwelijksvoorwaarden in de De 
Bruijn-bundel Waarvan akte (19*6), p- m e.v. 'na lange aarzeling' tot de conclusie dat in de opheffing 
van de uitsluiting wel degelijk een schenking besloten kan zijn omdat degene die het grootste 
vermogen heeft afstand doet van het recht dit privé te houden, idem De Bruijn-Soons-Kleijn, p. J70/1. 
Dit standpunt leidt overigens noodzakelijkerwijs tot een liberale interpretatie van de in art. 146, lid 2 
genoemde 'tegenwoordige en bij de akte nauwkeurig omschreven goederen'; zie hiervoor, p. 127/8. 
" In het hierna te bespreken geval van HK i' naart 1971, BNB1971, 95 wordt inderdaad hetzelfde standpunt 
ingenomen. 
" Ik herinner eraan dat art. 118, lid 1 niet belet dat binnen één jaar na de wijziging opnieuw tot wijziging 
wordt overgegaan; zie hiervoor, p. 39. 
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lige art. 32, 4e SW — had de fiscus er belang bij dat de door de kinderen 
gevorderde legitieme portie op een zo hoog mogelijk bedrag werd vastgesteld; 
bijgevolg zag deze in de wijziging een gift." De Hoge Raad was evenwel een andere 
mening toegedaan: 
'dat art. 968 voornoemd, in aansluiting op art. 967 sprekende over giften onder de levenden, 
naar de strekking van deze bepalingen het oog heeft op materiele schenkingen door de 
erflater tijdens zijn leven gedaan; 
dat daartoe een bevoordeling van de ene echtgenoot door de andere als gevolg van 
boedelmenging door een wijziging van de huwelijkse voorwaarden als de onderhavige met 
kan worden gerekend, omdat niet reeds door het intreden van de algehele gemeenschap 
van goederen zich een op een bepaald ogenblik voltooide eenzijdige waardeverschuiving uit 
het vermogen van de ene naar dat van de andere echtgenoot voltrekt, zoals deze kenmer­
kend is voor bevoordeling door schenking.' 
Ons hoogste rechtscollege bevestigde hiermee zijn eerdere uitspraak dat zich door 
de invoering van de algehele gemeenschap niet 'een op een bepaald ogenblik 
voltooide eenzijdige waardeverschuiving' voltrekt. De motivering is aanmerkelijk 
soberder, in feite wordt volstaan met deze simpele constatering. Impliciet is 
daarmee argument sub 2 — de onzekere afloop van de boedelmenging — uit 
het arrest van 1959 herhaald. Het argument sub 1 — betreffende art. 97 — blijft 
in deze uitspraak buiten beschouwing.17 
Ook dit arrest wordt niet door iedere auteur bewonderd.* Dit neemt niet weg 
dat het standpunt van de Hoge Raad na de hier besproken jurisprudentie in de 
rechtspraktijk het uitgangspunt moet zijn. Ik juich dit toe. Doorslaggevend acht ik 
dat de wijziging i.e. weliswaar verband houdt met het in sommige geval­
len — naar verwachting spoedige — overlijden van een van de echtgenoten 
maar desondanks direct van kracht is." De parallel met HR 23 september 198% NJ1984, 
* Ook dit is dus een 'fiscaal' arrest Opvallend is dat belanghebbenden in hun beroep legen de 
opgelegde aanslagen niet refereren aan de in het arrest van 1959 weergegeven redenering en hun 
gelijk zoeken met de bewering dat X in deze voldeed aan een natuurlijke verbintenis. Ook het Hof 
neemt uit dien hoofde aan dat er geen schenking is; zie hiervoor, ρ 57 waar de betreffende Hof­
uitspraak in het kader van de honorering van huishoudelijke arbeid wordt geciteerd. 
" Dit argument had volgens luijten slechts illustratieve betekenis naast het andere waaraan een 
principale redenering ten grondslag lag; zie Klaassen-Eggens-I.uijten, p. 282 Van Mourik, De waarde 
van de impliciete beantwoording van civiele rechtsvragen door de civiele en de fiscale rechter, een 
(unsprudentieel drieluik, WPNR 5239 (197J) acht het argument terecht geschrapt. In Hof Ueuwarden 12 
januari 1977, BNB1978,2)8 doen partigen overigens zelfs — zonder succes — een beroep op de artt. 84, 
85 en 88 die in de weg zouden staan aan het tot stand komen van een vermogensverschuiving 
" Kritisch zijn bijv. Schuttevâer-Zwemmer, p. 200/1 en Van Mens, t.a.p. (noot 9), p. 143 e.V.; 00k Van 
Mounk in het in de vorige noot genoemde opstel plaatst vraagtekens. Instemmend is echter bijv. 
Lubbers, Rechtspraakoverzicht Erfrecht, WPNR. 5223 (1973) die de omzetting ziet als 'particuliere 
wetgeving'. Idem Asser-Meijers-Van der Ploeg, p. 187: 'echtgenoten kunnen nu eenmaal hun regiem 
van huwehjksgoederenrecht regelen zoals zij willen.' Tenslotte wijs ik op de Aantekening van W. С 
Treurniet m FED Suce. 1956: Art. ι : 57 (opgenomen in losbladig Fiscaal Weekblad FFD van 29 april 1971) 
die de wijziging kenschetst als 'een door de echtgenoten als redelijk ervaren redres van het destijds 
gekozen huwelijksgoederenregime' en die het arrest met vreugde begroet. 
" Van de andere argumenten die ter ondersteuning van het standpunt van de HR wel worden 
aangedragen, noem ik slechts dat ook het huwen zonder huwelijksvoorwaarden door me • 
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я·)60 betreíFende het aangaan van huwelijksvoorwaarden in het zicht van echtschei-
ding is te trekken. Hiervoor op p. 59 werd dienaangaande opgemerkt: 'De overgang 
van uitsluiting naar gemeenschap is geen scheiding en deling maar schept slechts 
de condities waaronder datgene kan worden verdeeld wat er ten tijde van de 
beëindiging van het huwelijk (...) in de — ingevoerde — huwelijksgoederen-
gemeenschap aanwezig zal blijken te zijn.' En ook hier geldt dat in de (soms korte) 
tijd tussen de wijziging van de huwelijksvoorwaarden en de ontbinding van het 
huwelijk door overlijden nog van alles kan gebeuren. Ten laste van de gecreëerde 
gemeenschap kunnen onvoorziene schulden ontstaan en kunnen toevallige ba-
ten — een onverwachte erfenis en loterijprijs — opkomen die nog in de ge-
meenschap belanden terwijl deze zonder de wijziging eigen lasten of baten zouden 
zijn gebleven." 
Aldus onderschrijf ik de conclusie dat de wijziging van uitsluiting in gemeen-
schap geen 'schenkingsgebeuren' oplevert: de naar haar aard onzekere af-
loop — er bestaat altijd een kans op nadeel — staat hieraan in de weg. 
2.2.2. Van gemeenschap naar uitsluiting 
Na het vorenstaande kan ik over de spiegelbeeldige rechtsfiguur kort zijn. Ook de 
opheffing van de gemeenschap leidt niet tot 'een op bepaald ogenblik voltooide 
eenzijdige waardeverschuiving.' Het moge zo zijn dat het uiteindelijk resultaat van 
de wijziging voor één van de echtgenoten voordelig blijkt te zijn geweest, dit 
voordeel wordt in de doctrine terecht niet gezien als door schenking verkregen. 
Het omgekeerde had zich immers evenzeer kunnen voordoen, zoals zich laat 
denken." 
Een geheel andere zaak is dat de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden 
gemeenschap soms ongelijk wordt gescheiden en gedeeld; zie het betoog op p. 142 
e.v. 
2.2.3. Toevoegen van bepaalde bedingen 
In de jurisprudentie is een enkele keer aan de orde een situatie waarin de 
echtgenoten aan hun bestaande regime — dat verder ongewijzigd blijft — een 
beding toevoegen. Ook t.a.v. deze bedingen kan de vraag rijzen of hierin mogelijk 
een schenking besloten is. Behandeld worden hier de verblijvens- en verrekenbe-
dingen." 
mand — ook al is het verschil in vermogen tussen bruid en bruidegom nog zo groot — als 
schenking wordt ervaren. 
^ Ook daar was trouwens het oogmerk belastingbesparing, terwijl de Proc.-Gen. terzake — evenals 
de HR in zijn uitspraak uit 1959 — verwijst naar de wetgever. 
*' Vgl. de annotaties van Luijtcn onder de beschikking uit 198) en het arrest van 1971. 
" Als in de tekst Klaassen-F.ggens-I.uijten, p. iBv, ook De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 572 neemt hier geen 
schenking aan omdat geen afstand van rechten wordt gedaan. Anders slechts Klein, preadvies BCN 
19*2, p. 60 en herhaald in R. M. Themis 1967, р. }зо/і. 
" M.b.t. het toevoegen van een bcwijs-of vaststellingsovereenkomst — meestal betreffende inboedel,—• 
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2.2.3.1. Toevoegen van vcrblijvensbeding 
Het verblijvensbeding64 dat echtgenoten overeenkomen komt vaak voort uit het 
verlangen de langstlevende echtgenoot te verzekeren van bepaalde goederen. Op 
p. 62 e.v. is aandacht besteed aan de jurisprudentie waarbij deze wens expliciet door 
partijen naar voren werd gebracht als grond voor een wijziging van gemeenschap 
in uitsluiting waarbij zij het beoogde resultaat reeds staande huwelijk bereikten 
door een bepaalde wijze van scheiding en deling. 
Het thans te bespreken vcrblijvensbeding wordt echter door de echtgenoten in 
abstracto overeengekomen terwijl zij overigens hun bestaande regime handhaven. 
Onder een vcrblijvensbeding wordt — zoals bekend — wel verstaan een 
boedelscheiding bij voorbaat met voorwaardelijke toedelingen. 
Zij betreffen in huwelijksvoorwaarden veelal inboedelgoederen, kleren en 
sieraden"; ook is het mogelijk dat het beding de gehele gemeenschap behelst.66 
Alleen wanneer het beding niet is gemaakt tegen vergoeding van de werkelijke 
waarde kan de vraag rijzen of van een schenking sprake is. Een en ander spitst zich 
in de praktijk met name toe op het geval dat de goederen bij overlijden van een van 
de echtgenoten om niet verblijven aan de langstlevende. Is het beding wederkerig dan 
staan twee meningen tegenover elkaar: (i) het beding bestaat uit twee voorwaarde-
lijke materiele schenkingen waarvan slechts één geëffectueerd zal kunnen wor-
den6'; (2) de overeenkomst is onder bezwarende titel waarbij de kans van de ene 
echtgenoot wordt bedongen tegenover dezelfde kans van de ander zodat er geen 
kleren en sieraden — volsta ik met de opmerking dat deze niet de strekking kan hebben een in art. 
1715 verboden vermogensverschuis-ing tot stand te brengen. Alsdan mist zij een geoorloofde oorzaak. 
De ex art. 119 geroepen rechter zal hieraan — indien hij tot de overtuiging is gekomen dat deze 
bedoeling bij partijen voorzit — zi|n goedkeuring moeten onthouden (zie ρ 79). 7iet m e n deze 
overeenkomsten niet als huwelijksvoorwaarden, dan zijn zij aan zijn goedkeuring onttrokken. Zie 
verder over deze materie De Bruin-Soons-Kleijn, p . 437, Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 2io e.v. en Asser-
Moltmaker II, ρ i85 e.v ; onlangs als Rechtsvraag in WPNR 5651 (19S2). 
" Een uitgebreide beschouwing over het vcrblijvensbeding gaat hel kader van deze studie te buiten. 
De rechtsgeldigheid wordt thans algemeen aanvaard, zie De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 56« e ν met 
verdere litteratuur- en jurisprudentieverwijzing In dit verband zij ook het bekende arrest HR 26 
maart 1965, N] 1966,328 (De Rooy-De Rooy) — hoewel inzake een vennootschappelijk verblijvensbe-
ding — met name genoemd Van de nadien verschenen litteratuur attendeer ik op E. C. Henri­
que/, Verbhjvensbedingen tussen echtgenoten en relatiepartners in theorie en praktijk, WPNR 5532 
(1980). 
" Deze goederen moeten in een gemeenschap vallen anders kan geen sprake zijn van 'verblijven'; de 
eigendom gaat alsdan door het overeengekomen rechtsfeit zonder verdere leveringshandeling over. 
Art. 3 7.1.14a NBW brengt hierin overigens wijziging en verlangt ook bij declaratieve scheidingen 
toepassing van de leveringsvoorschriften 
Van het vcrblijvensbeding zijn te onderscheiden het toescheidingsbeding en het overnemingsbe-
ding. Het eerste geeft t.a.v. gemeenschappelijke goederen een recht op toescheiding, het tweede 
betreft pnve-goederen die k u n n e n woren overgenomen. Mutatis mutandis geldt de onderstaande 
beschouwing over het eventuele schenkingskarakter ook voor deze bedingen. 
" Aangenomen wordt dan in de doctrine dat de echtgenoot aan wie de goederen verblijven ook de 
passiva voor zijn rekening moet nemen, zelfs al is dit niet uitdrukkelijk bepaald. Asser-Moltmaker II, 
p. H I wijst terzake nog op art 121, lid 2 
" Zo bijv Meijers, o a in Beschikkingen t.b.v. echtgenoten en kinderen, WPNR 3262 (1932), nagevolgd 
door bijv. De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 576. Vgl. ook Klaassen-Fggens-I uijten, ρ. 180/1. 
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bevoordelingsbedoeling te onderkennen valt." De eerste opvatting wordt verde-
digd met het argument dat ieder van de echtgenoten aldus de ander wil bevoorde-
len indien deze hem overleeft. Dit moge zo zijn, het gaat er naar mijn mening 
evenwel niet om of de ander wordt bevoordeeld als hi) de langstlevende is, maar of 
hij wordt bevoordeeld bij het aangaan van het beding. Dit is — althans bij geli)ke 
levenskansen" — niet het geval omdat hij tegenover het voordeel dat hl) be-
dingt, het nadeel aanvaardt dat alles aan de ander verblijft. Ik kies m.a.w. voor de 
tweede opvatting.70 Daarmee dient zich een — geheel anders geaard — alterna-
tief aan voor het zogenaamde langstlevende testament, met name voor de 
ouderlijke boedelverdeling van de artt. 1167 e.v. Wanneer in algehele gemeenschap 
van goederen gehuwde echtgenoten een wederkerig verbhjvensbeding overeenko-
men zonder vergoeding en onder voorwaarde van ontbinding van die gemeen-
schap door overlijden, zijn zij zowel gevrijwaard van een vernietigingsactie door 
onderbedeelde kinderen ex art. 1170 als voor een inkortingsactie op grond van de 
artt. 960 e.v." 
Uit het voorgaande vloeit voort dat het eenzijdiße verbhjvensbeding zonder 
vergoeding — dat door mi) overigens vanwege zijn concrete karakter met wordt 
gezien als een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden: partijen beogen geen 
statuutregel doch een bevoordeling één hunner — in beginsel cen voorwaarde-
lijke materiele schenking inhoudt. Dit is slechts anders wanneer het beding werd 
aangegaan ter voldoening aan een verzorgingsplicht, in welk geval het mij 
wenselijk voorkomt van die verplichting met zoveel woorden gewag te maken. 
Voorzover het eenzijdige verblijvensbedmg inderdaad een bevoordeling impli-
ceert, is het in strijd met art. 1715. Is het nu mogelijk om met behulp van de artt. 46 
e.v. het gewenste resultaat van het beding desalniettemin onaantastbaar te achten? 
De schrijvers verschillen van mening.7' Ik beantwoord de vraag bevestigend. 
M
 Zo bijv J. R. H. Burning, Beschouwingen over het verblijvensbeding, prft. Groningen 19U, p. 121 e.v., 
nagevolgd door bi)v. Henrique¿, t.a.p. 
" Bi) ongeil) ke levenskansen moet het wederkenge verbhjvensbeding zo worden aangegaan dat degene 
met een grotere levenskans een naar evenredigheid geringer voordeel kan krijgen dan de ander (de 
laatste een verkrijging om niet, de eerste tegen een bepaalde vergoeding). I aten partijen dit na dan is 
in zoverre een voorwaardelijke bevoordeling in het beding besloten. Ik acht het schenkingselement 
alsdan overwegend het beding verliest m.i zijn — in beginsel aanwezige — abstracte karakter 
zodat in mijn visie geen sprake meer is van huwelijksvoorwaarden 
" In art 7 3 \ib NBW wordt gekozen voor de eerste opvatting. Een verblijvensbeding wordt nl. betiteld 
als gift, ook ingeval het overeengekomen is ter nakoming van een natuurlijke verbintenisC) 
aangezien het giftkarakter slechts ontbreekt indien het is aangegaan tegen cen redelijke tegenpresta-
tie Het eerste lid besluit dan: 'Wederkerigheid van het beding geldt met als tegenprestatie ' 
" Vgl. voor de ouderlijke boedelverdeling resp. HR 19 september 19*9, NJ1969,402 (Makkumse boeJeherdelwg) 
en HR íi december 1975, NJ 1974, J08, zie ook Hennquez, t a p 
Aan dit (niet eenzijdig te herroepen) 'langstlevende al'-resultaatzijn uiteraard ook schaduwkan-
ten verbonden; men denke bijv aan de positie van buitenspel gezette legitimarissen en de vervolgens 
in algehele gemeenschap hertrouwende weduwe. Terzake zij verwezen naar de discussie in de 
litteratuur rondom de positie van de langstlevende echtgenoot in Boek 4 NBW. 
71
 Zie hiervoor, p. 129. De meerderheid van de schrijvers is geneigd hierin een geldige huwelijksgift te 
zien; zie — behalve Van der Ploeg, t.a.p. — De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 570/1 en Asser-Moltmaker 
II, p. Mi. Pitlo-Van der Burght, p. 277 is wel bereid het beding — waar nodig — als een huwelijks-
gift te beschouwen, maar merkt op dat m.b.t. toekomstige goederen strijdigheid met art. H6, lid 2 —• 
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Hoewel het eenzijdige verblijvensbeding m.i. geen overeenkomst van huwelijks-
voorwaarden is, zal het immers als huwelijksgift 'bij huwelijkse voorwaarden' toch 
aan rechterlijke goedkeuring onderworpen moeten zijn geweest: over de in art. 1715 
in het geding zijnde belangen wordt derhalve gewaakt. Voor principiële bezwaren 
is dus geen plaats. Dit neemt niet weg dat het kwalificeren van dit beding als 
huwelijksgift consequenties heeft waarbij met name valt te denken aan art. 23, lid 1 
NW — twee getuigen bij de akte — en art. 147, lid 2." 
Zijn partijen niet bereid op deze wijze art. 1715 buiten spel te zetten'4, dan neemt 
men aan dat een beroep op dit artikel niet tot nietigheid van het verblijvensbeding 
zelf leidt doch tot vergoeding van de waarde van de bevoordeling. Ook de 
legitimarissen hebben — wanneer van een gift kan worden gespro-
ken — slechts een overbedelingsvordering op de langstlevende." 
2.2.3.2. Toevoegen van een verrekenbeding 
In het op p. 56 gememoreerde geval Hof Amsterdam 11 november 1959, NJ i960, 286 vullen 
de met uitsluiting van iedere gemeenschap gehuwde partijen hun huwelijksvoor-
waarden aan met de bepaling: 'Na verloop van elk jaar voegen de echtgenoten ter 
verdeling bi] helfte bijeen hetgeen van hun inkomen van dat jaar onverteerd is.' 
Het beding verzacht de voor de huishoudende echtgenoot bezwarende gevolgen 
van de koude uitsluiting. Het Hof neemt — zoals wij zagen — geen schenking 
aan wegens het ontbreken van vrijgevigheid. Bij het toevoegen van dit Amster-
damse verrekenbeding is veelal sprake van h e t voldoen aan een dringende ver-
plichting van moraal en fatsoen. Maar ook wanneer dit met het geval zou zijn, 
neemt de doctrine hier terecht geen schenking aan aangezien de verrekening 
alleen op de toekomst betrekking heeft." 
Verrekenbedingen komen in vele variaties voor. Als uitgangspunt geldt: zolang 
partijen obligatoir overeenkomen hetgeen ook zakenrechtelijk te bewerkstelligen 
was, is er geen schenking.'7 Een staande huwelijk door onder uitsluiting gehuwde 
partijen overeengekomen wederkeng verrekenbeding dat bij het einde van het 
huwelijk wordt afgerekend alsof zij in de wettelijke gemeenschap van goederen 
bestaat. Niet duidelijk maakt hl) waarom z.i. slechts het verblijven van tegenwoordige goederen 
geoorloofd is; kennelijk laat hij de contractuele making buiten beschouwing. 
" Klaassen-Eggens-Luijten, p. 181 pleit ervoor dat de bedoeling van partijen blijkt uit de gebruikte 
terminologie. Vgl. Klein, preadvies BCN 1962, ρ 6i die constateert. 'Het is mogelijk dat partijen met 
het beding een contractueel legaat bedoelden (...) De verblijvensbedingen die ik in huwelijksvoor­
waarden aantrof, bepaalden dat de gemeenschapsinboedel ( .) bij ontbinding van de gemeenschap 
door het overlijden van een der echtgenoten verblijft aan (...) de langstlevende. (...) Deze redactie 
wijst er niet op, dat de ontwerpers contractuele legaten op het oog hadden. Slechts een inboedelbe-
ding vond ik, waarbij dat wel het geval was. Het luidde- 'De comparanten schenken elkander over en 
weder, ingeval hun huwelijk door den dood van een hunner wordt ontbonden, en wel de 
eerststervende aan de langstlevende, hun aandeel in den gemeenschappehjken inboedel.' 
" Het verblijvensbeding dat een schenking impliceert, is immers naar mijn opvatting geen overeen­
komst van huwelijksvoorwaarden en кал derhalve in beginsel uit dien hoofde ¿onder de betreffende 
voorschriften tussen de echtgenoten tot stand komen, zij het — ik benadruk het nog-
maals — dat dan nietigheid op grond van art. 1715 dreigt. 7ie ook noot 81 
" Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, p. yo, Asser-Moltmaker II, p. 141 en Pitlo-Van der Burght, p. 277 
* Zie De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 610/1 en Klaassen-Eggens-Luijten, p. 285/6. 
'' Vgl. Van Mounk, Het verrekenbeding, p. 47. 
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waren gehuwd, levert dus geen schenking op.78 Maar hoe moet men een en ander 
waarderen wanneer de echtgenoten van dit grondpatroon afwijken? Deze vraag 
doet zich met name voor wanneer de afrekening afhankelijk is van de in de praktijk 
veelvuldig voorkomende voorwaarde dat het huwelijk door overlijden wordt 
ontbonden. Zolang het gaat om een — al dan niet wederkerige — verplichting 
aldus af te rekenen, vermag ik geen schenking te ontwaren. De uitkomst van de 
afspraak is immers niet te voorspellen, evenmin als bij de hiervoor onder 2.1 
geschetste omzettingen waarbij altijd een kans bestaat op nadeel. Dit laatste is 
anders bij een recht op afrekening." De langstlevende zal hiervan immers alleen 
gebruik maken als hem dit voordeel brengt, bij nadeel zal hij hiervan afzien. Het 
schenkingsgebeuren komt derhalve in het verschiet, zo lijkt het. Toch wil ik het 
mogelijke bestaan van een gift hier slechts aanvaarden voorzover dit recht eenzijdig 
aan één van de echtgenoten is toegekend. Een wederkerig 'verrekenrecht' beschouw 
ik niet als twee voorwaardelijke giften. Ik stel mij nl. op het standpunt dat het 
alsdan gaat om een kanscontract in welke visie het eventuele schenkingskarakter 
aan het beding ontvalt: tegenover de kans op voordeel staat — althans bij gelijke 
levenskansen — de even grote kans op nadeel.80 Ik keer terug naar het eenzijdige 
recht op verrekening en wijs er op dat dit verrekenbeding m.i. als rechtshandeling 
in concreto geen overeenkomst van huwelijksvoorwaarden is.8' 
Soons81 merkt over een dergelijk verrekenbeding op: 'Hier is aan de langstle-
vende echtgenoot de kans gegeven zich te bevoordelen ten koste van de erfgena-
men van de eerststervende. Dat legitimarissen in casu kunnen optreden, is aan 
geen twijfel onderhevig.' De consequenties van de opvatting dat in het beding een 
schenking zou zijn gelegen, reiken evenwel nog beduidend verder indien men van 
mening is dat in HR 22 april 1981, NJ1982, 66 is uitgemaakt dat het onderhavige beding 
niet als een contractueel legaat dient te worden aangemerkt. Alsdan doet zich nl. 
'" Datzelfde geldt voor het omgekeerde geval, nl. dat partijen overeenkomen in de toekomst af te 
zullen rekenen alsof zij nimmer in gemeenschap van goederen waren gehuwd. Een zodanige 
afrekening /.al op schier onuitvoerbare praktische problemen stuiten tenzi) de echtgenoten over 
ongekende boekhoudkundige gaven beschikken; bovendien kan aldus niet worden bewerkstelligd 
dat bepaalde goederen in de familie blijven, terwijl het hen daar nu juist om gaat in de meeste 
gevallen. Zie ook noot 104. 
Er mag vanuit worden gegaan dat zij praktisch niet voorkomt. Vgl. voor de vanant betreffende het 
verleden hierna, p. 143. 
" Vgl. Klcijns annotatie onder HR 22 april 19S1, NJ 1982, 66 
" Zie voor een nadere onderbouwing van dit standpunt hiervoor waar dezelfde problematiek m.b.t. 
een wederkering verblijvensbeding werd behandeld. 
" Vgl p. 48. Beoogd wordt met een regeling voor de afwikkeling van het regime in welke situatie dan 
ook. toegekend is slechts een voorwaardelijk verrekenrechl — geen plicht — in één speciñek geval, 
nl. wanneer de vrouw de man overleeft. Verrekenbedingen onder voorwaarde van overleving die tot 
verrekening verplichten acht ik ovengens voldoende abstract voor het predikaat huwelijksvoorwaar-
den; datzelfde neem ik aan t.a.v. wederkerige verrekenrechten onder deze voorwaarde. Het moge 
duidelijk zijn dat de — door mij bepalend geachte — scheidslijn concreet-abstract hier niet altijd 
scherp is te trekken Men bewandelde daarom de veilige weg en neme de betreffende vereisten voor 
huwelijksvoorwaarden ook bij een eenzijdig verrekenrecht in acht. Ditzelfde geldt voor het 
genoemde eenzijdige verblijvensbeding. 
" De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 611; geen onderscheid wordt gemaakt tussen een eenzijdig of een 
wederkerig verrekenrecht. 
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niet een door de wet gesanctioneerde uitzondering op het schenkingsverbod voor, 
zodat — naar het zich laat aanzien — de erfgenamen" van de eerstoverledene 
de nietigheid op grond van art. 1715 zouden kunnen inroepen. De enige mogelijk-
heid om het beding in deze visie alsnog te redden, zou — dunkt mi) — een 
beroep op het voldoen aan een natuurlijke verbintenis zijn. Ik acht het daarom 
raadzaam dat de echtgenoten voor alle zekerheid expliciet bepalen dat het beding 
strekt ter verzorging van de langstlevende hetgeen immers de bedoeling van 
partijen is.84 
Overigens ben ik van mening dat hier wel degelijk sprake is van een contractuele 
making. Niet valt in te zien waarom echtgenoten niet aldus 'bij huwelijkse 
voorwaarden' het bepaalde in art. 1715 terzijde zouden kunnen stellen." 
2.2.4. Resumé 
De in het voorgaande behandelde principiële vraag of in het aangaan van huwe-
lijksvoorwaarden staande huwelijk zelf een schenking besloten kan zijn, wordt 
door mij ontkennend beantwoord. Het criterium van de Hoge Raad — ontwik-
keld naar aanleiding van de omzetting van uitsluiting in gemeenschap — dient 
daarbij als leidraad: door de wijziging voltrekt zich niet een op een bepaald ogenblik 
voltooide eenzijdige waardeverschuiving. Men realisere zich dat niet het resultaat 
van de huwelijksvoorwaarden bepalend is doch het karakter van de overeenkomst 
bij het aangaan daarvan. 
Aldus is de invoering van destijds art. 204 (oud) BW — het huidige art. 
ii8 — niet aan te merken als een derde wettelijke uitzondering op art. 1715 naast 
art. 1715, lid 2 en de artt. нб e.v.86 Het abstracte rechtskarakter van huwelijksvoor­
waarden en het concrete rechtskarakter van de schenking dwingen hier m.i. tot 
een keuze: óf huwelijksvoorwaarden óf schenking. Slaat de balans door naar de 
laatste figuur dan kan slechts een regeling 'bij huwelijkse voorwaarden' als 
huwclijksgift een later beroep op nietigheid wegens overtreding van het schen-
kingsverbod voorkomen, tenzij een en ander als het voldoen aan een natuurlijke 
verbintenis valt aan te merken. 
" Zie hiervoor, p. 123. Een complicatie is daarbij dat ook de begiftigde echtgenoot in de meeste gevallen 
erfgenaam zal zi|n. 
"* Vgl. Hof Amsterdam 15 april 197}, NJ1976,86 In (voorhuwelijkse) huwelijksvoorwaarden was het volgende 
beding opgenomen. 'Tussen de echtgenoten zal geen enkele gemeenschap van goederen of van 
inkomsten bestaan. Echter, indien het huwelijk eindigt door de dood van de man, zal tussen de 
echtgenoten worden afgerekend alsof er algehele gemeenschap van goederen had bestaan.' Bij een 
brand kwam het echtpaar gelijktijdig om. Naar de letter is verdedigbaar dat het verrekenbeding nu in 
werking trad ten behoeve van de erven van de vrouw. Terecht liet het Hof evenwel de ratio van het 
beding — verzorging van de vrouw - prevaleren. Nu de vrouw tesamen met de man overleed, 
bestond geen behoefte meer aan het beoogde verzorgingskarakter, de verrekening blijft achterwege. 
In HR ; mei 1981, BNB 1984, 210 is deze verzorgmgsgedachte achter het beding expliciet verwoord. 
" Zie over deze kwestie ook hiervoor, p. 129 e.v. 
" Het in de tekst ingenomen standpunt is sinds 1962 steeds met overtuiging door Luijten verdedigd; zie 
diens prft., p. 227 en thans Klaassen-Eggens-I uijten, p. 280. Anders De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 114/5 die 
evenwel op p. 372 erkent dat de HR zijn standpunt kennelijk niet deelt. 
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2. j Schenking als gewiß van met de wijziging van het huwelijksvermogensregime 
gepaard gaande afspraken 
Hiervoor is geconstateerd dat de wijziging van gemeenschap in uitsluiting geen 
schenking is. Een geheel andere zaak is dat door de ontbinding de mogelijkheid 
bestaat van een ongelijke verdeling van de ontbonden gemeenschap en daarmee 
van een bevoordeling van een van de echtgenoten. 
2.3.1. Algemeen 
Een ongelijke scheiding en deling is op zichzelf — het zij herhaald — geen 
overeenkomst van huwelijksvoorwaarden; wel is de hier onmiddellijk intredende 
vermogensverschuiving ingeval van vrijgevigheid aan te merken als schenking. 
Het moge na het voorgaande duidelijk zijn dat slechts met behulp van het instituut 
van de huwelijksgift aan de verbodsbepaling van art. 1715 en de daaruit voort-
vloeiende nietigheid is te ontkomen; van een aparte uitzondering op dit artikel is 
immers geen sprake. 
Bijgevolg dient de onderhavige schenking om onaantastbaar te zijn te geschie-
den 'bij huwelijkse voorwaarden'; de rechterlijke goedkeuring strekt zich hier ook 
over uit. 
Zoals op p. 128 is uiteengezet, acht ik aan het criterium 'tegenwoordige en bij de 
akte nauwkeurig omschreven goederen' slechts voldaan indien de in de overbede-
ling gelegen schenking op de daar aangegeven wijze uit de akte blijkt. Dit 
standpunt is geen communis opinio. Voor de goede orde merk ik nog op dat aan de 
hieronder in het kader van de ongelijke scheiding en deling ter illustratie te 
behandelen jurisprudentie wat deze kwestie betreft geen betekenis kan worden 
toegekend. Aan de orde is daar de heffing van schenkingsrecht terwijl art. 1 SW deze 
heffing ook toelaat bij een nietige schenking." 
2.3.2. Pensioenverrekening 
Het is zinvol thans aandacht te besteden aan de lastige problematiek van de 
pensioenverrekening. Mijn beschouwingen dienaangaande beperken zich tot het 
raakvlak met de hier te bespreken ongelijke verdeling." 
In HR 7 oktober 1959, BNB1959,355 stelde de Inspecteur zich op het standpunt dat het 
'recht op rijkspensioen' van de man niet in de door huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk ontbonden gemeenschap viel en daarin ook niet langs de weg van 
verrekening kon worden betrokken. Nu partijen dit wel gedaan hadden, resul-
teerde de scheiding en deling z.i. in een belaste bevoordeling van de man jegens zijn 
vrouw ten belope van de halve waarde van dit pensioenrecht. De Hoge Raad kon 
" Zie Klaassen-Eggens-Luijten, p. 284, noot 344. 
* Voor een algemene beschouwing zi) verwezen naar Th.L.J. Bod, Pensioen en privaatrecht, prft. 
Nijmegen 1979 alsmede de hieronder aangehaalde litteratuur. 
Mí 
zich met dit standpunt verenigen en nam i.e. ook geen natuurlijke verbintenis 
aan."* 
Inmiddels is ons hoogste rechtscollege — zoals bekend — een andere me-
ning toegedaan. In HR 27 november igst, NJ1982, 501 (Boon-Van Lwfi) distantieert het zich 
uitdrukkelijk van de vorige uitspraak en komt tot de conclusie dat pensioenrech-
ten weliswaar verknocht zijn aan de pensioengerechtigde doch desondanks in 
beginsel tot de gemeenschap gerekend moeten worden. Deze verknochtheid 
brengt met zich mee 'dat pensioenrechten als de onderhavige (ouderdomspen-
sioen en weduwenpensioen; met name niet AOW- en AWW-uitkeringen, THR) 
zich er naar hun aard niet toe lenen toegedeeld te worden aan een andere dan 
degene die rechthebbende op het pensioen is. Dit heeft in elk geval tot gevolg dat 
met deze rechten bij de verdeling niet anders rekening kan worden gehouden dan 
in de vorm van een waardeverrekening ten gunste van de andere echtgenoot.' De 
eisen van de redelijkheid en billijkheid bepalen de wijze waarop en de mate waarin 
moet worden verrekend.M 
Thans zou derhalve de heffing van schenkingsrecht in beginsel onontkoombaar 
zijn wanneer die waardeverrekening — m.b.t. het verleden — uit vrijgevigheid 
achterwege blijft. Men neme evenwel niet te snel de aanwezigheid van een 
schenking aan. Zo kan immers worden opgemerkt dat mets de betrokken echtge-
noot verplicht zijn recht op pensioenverrekening uit te oefenen; door met-doen 
kan men bovendien niet schenken, zou men kunnen aanvoeren. De vraag of de 
verrekening inderdaad uit vrijgevigheid achterwege blijft, is m.a.w. in haar alge-
meenheid niet te beantwoorden omdat — zoals gezegd — de wijze waarop en 
de mate waarin moet worden verrekend wordt bepaald door de vage normen van 
de redelijkheid en billijkheid." 
Hier passen nog enkele kanttekeningen. De Hoge Raad beperkt zich in het 
laatstgenoemde arrest tot het geval van ontbinding van de gemeenschap ten 
gevolge van echtscheiding of scheiding van tafel en bed. Het lijkt niet uitgesloten 
dat de ontbinding door huwelijksvoorwaarden staande huwelijk — en de ophef-
fing bij vonnis ex art. 109 die ik verder buiten beschouwing laat — met opzet niet 
in de overwegingen zijn betrokken", mede om de echtgenoten bij de afwikkeling 
" Aangevoerd werd dat van de ¿i)de van de vrouw meer in de gemeenschap is gevloeid dan van die van 
de man Het Hof stelt 'dat verrekening te dier zake vreemd is aan het wezen van die gemeenschap ' 
Annotator Schuttevâer acht de constructie dat hier .sprake was van de voldoening aan een 
natuurlijke verbintenis gezocht. 
•° Zo leert het arrest dal geen of slechts beperkte verrekening behoeft plaats te vinden 'wanneer de 
pensioengerechtigde reeds op andere wijze in de verzorging van de andere echtgenoot heeft voorzien 
of redelijkerwijs niet tot enige uitkering in staat is.' Wat die verzorging aangaat, kan worden gewezen 
op de op p. 55 e.v. besproken omzetting van uitsluiting in gemeenschap met dat oogmerk, wordt het 
huwelijk daarna door echtscheiding ontbonden dan is m.i. niet uitgesloten dat pensioenverrekening 
op die grond achterwege zal kunnen blijven. 
" Mogelijk kan het criterium van de geopenbaarde bevoordelingsbedoeling hier diensten bewijzen, vgl. 
Η Α. Dnelsma, Schenken in het privaatrecht door niet te handelen, WPNR 5111/2 (1971). 
" Vgl. P. Clausing, Pensioen en gemeenschap. De Hoge raad gaat om, NJB 1982, p. 26}: 'In deze gevallen 
zal immers bij de verdelmgsproblematiek mede een rol moeten spelen dat de wederzijdse verzor-
gingsverplichtmg tussen de echtgenoten op grond van art. 81 Boek 1 BW (op welk artikel de HR zich 
beroept, TRH) blijft voortbestaan. Daardoor zou de oplossing in dit soort gevallen wel eens anders —» 
143 
van het oude regime alle vrijheid te geven. Bedacht moet worden dat ook na de 
omzetting de opbouw van te verrekenen pensioen onder het nieuwe regime veelal 
gewoon doorgang vindt." Het is dan voorstelbaar — en zelfs aan te ra-
den — dat partijen bij de wijziging op praktische gronden overeenkomen de 
verrekening van het tot dat moment opgebouwde pensioen op te schorten." Van 
schenking is daarbij uiteraard geen sprake. 
Voor echtgenoten die staande huwelijk kiezen voor uitsluiting van gemeen-
schap heeft Van Mourik" het advies in de akte van huwelijksvoorwaarden een 
'gemeenschap van pensioenaanspraken' voor te behouden. Dit advies wordt door 
mij van harte onderschreven. Verrekening ter gelegenheid van de omzetting hoeft 
nu niet te geschieden — wat gemakkelijk is — maar er is meer. Men dient zich 
te realiseren dat onder het na de wijziging geldende regime van totale uitsluiting 
zonder verrekenbeding — de koude uitsluiting — zonder een dergelijk voorbe-
houd in de door de Hoge Raad gekozen huwelijksvermogensrechtelijke benade-
ring van de onderhavige problematiek geen plaats voor pensioenverrekening (voor 
de toekomst) meer is.96 Het voorbehoud sluit m.a.w. op dit punt de kou buiten 
hetgeen valt toe te juichen; een schenking is in dit voorbehoud niet te ontwaren. 
Mijn conclusie is dat bij het merendeel van de omzettingen pensioenverreke-
ning kan worden opgeschort. Slechts wanneer partijen bij omzetting van hun 
regime in koude uitsluiting — zonder voorbehoud van een gemeenschap van 
pensioenaanspraken — uit vrijgevigheid pensioenverrekening m.b.t. het verle-
den achterwege laten, kan schenking aan de orde zijn. Om de aantastbaarheid op 
grond van art. 1715 te voorkomen dient alsdan weer de weg van art. 146 te worden 
gevolgd zodat ook het afzien van de pensioenverrekening rechterlijke goedkeuring 
behoeft. 
In de litteratuur is men overigens bevreesd voor 'undue influence' bij het afzien 
kunnen uitvallen dan bi) echtscheiding of scheiding van tafel en bed.' Opgemerkt zi) dat ook het 
recente 'Voorontwerp van wet verrekening pensioenrechten bij scheiding' de pensioenverrekening 
slechts bi) echtscheiding en scheiding van tafel en bed regelt, daarbij moet wel bedacht worden dat 
deze in het ontwerp van rechtswege plaatsvindt ongeacht het huweli|ksvermogensregime, hoewel in 
de M.v.T. wederom de nadruk wordt gelegd op het aanvullende karakter van de voorziene wet 
" Slechts bij koude uitsluitingsstelsels — waaronder begrepen beperkte gemeenschappen die niet de 
inkomsten bevatten, bijv gemeenschap van inboedel — is van pensioenverrekening geen sprake. 
Zie hiervoor de noot van Luijten onder HR )o september 19S), NJ 19IH, 555 alsmede Van Mourik, 
Handboek, p. 288 e.v. 
" Anders zou in theorie tweemaal ten dele verrekend worden: eerst bi) de verandering van regime en 
vervolgens bij een eventuele echtscheiding Vgl. ook H.CF. Schoordijk, De civielrechtelijke aspecten 
van verevening van pensioenrechten bi) echtscheiding, meer m het bijzonder die tussen in algehele 
gemeenschap gehuwde echtgenoten, WFR 5M1 (1982), p. 225. 
Voor goed begnp deze opschorting heeft ook betrekking op de verrekening van de vóór 
het — oorspronkelijk in algehele gemeenschap van goederen aangegane - - huwelijk opge-
bouwde pensioen. 
" Van Mourik, Handboek, p. 291. 
* Anders Schoordijk, t.a p., p. 222/î met een beroep op art. 8r. De wens lijkt evenwel de vader van de 
gedachte aangezien het Bom-Van Lwn-arrest de pensioenverrekening plaatst in een huwelijksvermo-
gensrechtelijk kader. 
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van pensioenverrekening (of deze nu het verleden of de toekomst betreft): reden 
derhalve voor extra waakzaamheid." 
2.3.}. Voldoen aan een natuurlijke verbintenis door ongelijke verdeling 
Niet zelden wordt de ongelijke scheiding en deling van de door huwelijksvoor-
waarden ontbonden gemeenschap (mede) ingegeven door de wens een vermo-
gensrechtelijke situatie te creëren alsof tussen de echtgenoten vanaf de huwelijks-
sluiting een ander regime dan de oorspronkelijke gemeenschap van goederen had 
bestaan. 
In Hof Amsterdam j maart i960, BNB1961, 26 gaat het om een echtpaar dat ten gevolge 
van haastig trouwen wegens de woningnood en tegenkanting van familieleden 
vóór het huwelijk geen gelegenheid had gehad voor huwelijksvoorwaarden; om 
die reden kiezen zij na drie jaar alsnog voor uitsluiting. Bij de scheiding en deling 
krijgt de man een vordering (ad ƒ10.146,63) wegens overbedeling op de vrouw; 
vervolgens scheldt hij deze bij de huwelijksvoorwaarden kwijt om — zo stellen 
zij — de ten onrechte tussen hen bestaande toestand recht te trekken en te 
herstellen in de zin zoals zij hadden bedoeld. Verder speelt ook het door de vrouw 
te lopen bedrijfsrisico een rol bij de wijziging. De rechtbank keurt de nieuwe 
huwelijksvoorwaarden goed evenals de gemelde kwijtschelding die zij kwalificeert 
als schenking." Partijen stellen beroep in tegen de vervolgens door de fiscus 
opgelegde aanslag. De gang van zaken levert ook volgens het Hof in de fiscale 
beroepsprocedure een belaste huwelij ksgift op 'nu door bedoelde kwijtschelding 
op dat moment een éénzijdige waardeverschuiving uit het vermogen van de man 
naar dat der vrouw plaats vond, waardoor dit laatste vermogen een directe en 
bepaalde verrijking vertoonde, welke door het voortbestaan van het huwelijk op 
geen enkele wijze wordt beïnvloed.' Met deze conclusie ben ik het eens; ten 
overvloede zij opgemerkt dat art. 1715 aldus buiten spel is gezet." Het ontbreken van 
liberaliteit kan overigens volgens het Hof niet worden afgeleid uit de goedkeuring 
" Zie Schoordijk, Verrekening van pensioenrechten bij scheiding (een voorontwerp van wet), WFR 
5710 (1985), р. І7Ц: 'De tijd is er rijp voor pensioenverrekening van openbare orde te doen zijn, met 
andere woorden: niet bij huwelijkse voorwaarden te moeten kunnen worden uitgesloten. Dit lijkt 
op betuttelen van mensen die in vrijheid kiezen. Hel klinkt prachtig, maar de praktijk leert dat 
echtgenoten huwelijkse voorwaarden lichtvaardig aangaan en dat een notaris, die veel werk van zijn 
huwelijksvoorwaarden maakt, en een aanstaande echtgenoot (bijv. de vrouw) voorhoudt, dat 
uitsluiting van pensioenverrekening zo geen onbillijke, dan in ieder geval toch wel een hachelijke 
zaak is, omdat zij aan haar huwelijk en haar inzet voor het gezin geen pensioenvoorziening 
overhoudt, dikwijls voor de banken blijkt te spreken Menige vrouw wuift alle waarschuwingen weg 
en houdt de notaris voor, dat ZIJ met haar aanstaande man alles goed doorsproken heeft en zich 
achter zijn wensen opstelt. BIJ alle huwelijksrelaties moeten wij voor undue influence beducht zijn.' 
Vgl. Van Mounk, Handboek, p. 291: Terzijde merk ik op dat moeilijk voorstelbaar is dat een vrouw 
in geval van overgang naar volledige uitsluiting vrijwillig afziet van iedere pensioenverrekening. Dat 
zou goed dom zijn.' 
'* Terecht wordt de kwijtschelding kennelijk gezien als een handelen; vgl. noot 91. 
" De gevolgde weg is helemaal zoals deze door Luijten wordt verlangd; zie hiervoor, p. 128. 
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van de kwijtschelding door de rechtbank."* Integendeel zelfs, zou ik zeggen, omdat 
het daadwerkelijk een gift betreft, geschiedt deze 'bij huwelijkse voorwaarden' en 
vindt rechterlijke toetsing plaats. De omstandigheden die voor de echtgenoten 
aanleiding waren voor de kwijtschelding schuift het Hof als motieven101 voor de 
bevoordeling — en als zodanig irrelevant — terzijde. Van het voldoen aan een 
natuurlijke verbintenis kan hier ook naar mijn mening bezwaarlijk worden 
gesproken. 
De casus in Hof Leeuwarden 12 januart 1977, BNB 197S, 238 betreft een echtpaar 
dat — wederzijds in tweede echt gehuwd — in de aanvankelijke veronderstel-
ling verkeerde dat hun huwelijk geen consequenties had voor de vermogensrech-
telijke positie van ieder van hen afzonderlijk. In het besef dat 'de kinderen van de 
vrouw resp. van de man uiteindelijk medegerechtigd zouden zijn tot de goederen, 
welke respectievelijk door de man dan wel door de vrouw ten huwelijk waren 
aangebracht' besluiten zij alsnog tot uitsluiting van iedere gemeenschap van 
goederen. Ook komen zij overeen bij de huwelijksvoorwaarden de daardoor 
ontbonden gemeenschap aldus te verdelen dat ieder zijn 'aanbreng' weer terug 
ontvangt. De als gevolg daarvan ongelijke scheiding en deling kwalificeert de 
Inspecteur als schenking zodat deze leidt tot heffing van schenkingsrecht. De 
echtgenoten stellen zich evenwel op het standpunt dat daarvoor een wezenlijk 
bestanddeel aan de rechtshandeling ontbreekt, te weten de animus donandi Zij voeren 
aan: 'dat zij hebben gehandeld op grond van een verplichting van moraal en 
fatsoen jegens elkander en wel om die vermogensrechtelijke situatie, waarin zij 
meenden gehuwd te zijn, doch die door hun onbekend zijn met het recht rechtens 
tussen hen niet bestond, toch juridisch te doen ontstaan (...) dat de vrouw het 
aldus aanvoelde, dat zij had gehandeld in strijd met een in het boerenmilieu 
aangevoelde verplichting om de boerderij in de familie te houden; dat ook de man 
inzag deze verplichting van morele aard van de vrouw.' 
Het Hof is onvermurwbaar. Na de constatering dat bij de beoordeling van de 
vraag of i.e. sprake is van een schenking in de zin van art. 33 lid 1, aanhef en 120 SW101 
de betreffende rechtshandeling vanuit een objectief standpunt dient te worden 
bezien, luidt de slotsom: 'dat ook al handelde de man vervolgens redelijk door in te 
"* De stelling dat aanvaarding van een redelijke grond een schenking uitsluit is met name door Van der 
Ploeg verdedigd; zie WPNR 4502 (1957), p. H7. 
" Men onderscheidt de oorzaak van de schenking — vrijgevigheid — van de motieven die daaraan 
ten grondslag liggen. Eigenbelang of zelfs kwade bedoelingen (klassiek is het voorbeeld van het 
geschonken boosaardige paard) als drijfveer vermogen het schenkingskarakter met aan de hande-
ling te ontnemen De grens tussen oorzaak en motiefis niet altijd scherp te trekken. Zie verder bijv. 
Van Mens, t.a.p., p. 112 e.v. 
*• De begnppen schenking en voldoening aan een natuurlijke verbintenis sluiten elkaar uit. De 
successiewetgeving heeft in art. 1, lid 2 j° art. 31, lid 1, 12° SW evenwel gekozen voor een systeem 
waarbij vrijstelling van schenkingsrecht bestaat indien en voorzover de schenking (!) heeft gestrekt 
tot voldoening aan een natuurlijke verbintenis in de zin van HR 12 maart 1926, NJ 1926, 777 (Goudse 
bouwmeester). Een en ander houdt verband met de beoogde bewijslastverdeling. Inmiddels kan worden 
geconcludeerd dat het criterium is mee-geevalueerd met de civielrechtelijke interpretatie van de 
natuurlijke verbintenis; zie HR 28 september i960, BNB i960,28i Vaststaat dat schenkingsrecht verschul-
digd zal zijn wanneer niet meer aanwezig is dan een 'bloot morele verplichting.' Zie voor dit alles 
Schuttevâer-Zwemmer, p. 210 e.v. 
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stemmen met het maken van de onderwerpelijke huwelijksvoorwaarden, dit 
redelijk handelen als zodanig niet opleverde de voldoening aan een verplichting 
van de moraal of het fatsoen, in de zin van voormelde bepaling van art. 3} van de 
Wet.' Deze conclusie wordt door mij niet gedeeld. Het komt mij voor dat — zo 
ergens — dan toch hier het terugdraaien van de onbedoeld ontstane vermogens-
rechtelijke verhoudingen ook naar objectieve maatstaven geboden was. Ook 
volgens het zogenaamde aanspraak-criterium"" gaat het in dit geval om het 
voldoen aan een natuurlijke verbintenis. 
Wat van dit alles zij, het moge duidelijk zijn dat de ongelijke scheiding en deling 
in verband met het hiervoor aangegeven doel — het bereiken van een situatie 
alsof vanaf het begin van het huwelijk een ander regime tussen partijen had 
gegolden — in vrijwel alle gevallen is aan te merken als een schenking en 
derhalve gepaard gaat met financiële offers in de vorm van schenkingsrecht."" Ook 
het ex art. 103 doen van afstand van de door de huwelijksvoorwaarden ontbonden 
huwelijksgemeenschap om aldus het vermogen bij één van hen (de 'aanbrenger') 
te krijgen"" baat de echtgenoten niet aangezien deze afstand onder omstandighe-
den eveneens onder het schenkingsbegnp valt."* Datzelfde geldt wanneer zij de 
verrekening van reprises en récompenses bij de afwikkeling van het oorspronke-
lijke regime om die reden achterwege laten.107 
'" Zie Asser-Runen I, p. 43: 'De Hoge Raad heeft dn zogenaamde aanspraakcntenum aldus geformu-
leerd, dat een op moraal of fatsoen rustende verplichting eerst dan als een natuurlijke verbintenis 
kan worden beschouwd, indien de omstandigheden van het geval en de verhouding van de daarbij 
betrokken personen de nakoming daarvan zo dnngend maken, dat degecn, tegenover wie zulk een 
verplichting bestaat, die nakoming als de vervulling van een hem toekomende, zi) het m rechte met 
afdwingbare prestatie mag beschouwen.' 
"* Het toevoegen van een verrekenbeding dat bij ontbinding van het huwelijk zal worden afgerekend 
alsof echtgenoten onder uitsluiting van iedere gemeenschap gehuwd waren geweest, leidt niet tot 
schenkingsrecht maar brengt — aangezien uit dien hoofde slechts een obligatoire aanspraak 
ontstaat — geen soulaas indien zekerheid wordt beoogd om bepaalde goederen in de familie te 
houden. 
m
 Vgl het op p. 000 behandelde arrest Hof 's Gravenhagt 22 december igt}, NJ ¡98s, Me waar parhjen in 1968 met 
elkaar gehuwd waren in algehele gemeenschap van goederen; over huwelijksvoorwaarden was 
tevoren wel gesproken doch de vrouw maakte hiertegen bezwaar. In 1975 volgen huwelijksvoorwaar-
den staande huwelijk houdende uitsluiting; daarna zou de vrouw bij volmacht afstand hebben 
gedaan hetgeen zij ontkent. Terzake voert de man aan. 'In 1975 heeft de vrouw eindelijk tegenover 
hem opgebiecht dat haar bezwaren tegen huwelijkse voorwaarden niet van haarzelf, doch van haar 
familie afkomstig waren, en dat zij het doen van afstand van haar aandeel in de huwelijksgemeen-
schap — waartoe zijzelf besloot — als het voldoen aan een dringende verplichting van moraal 
en fatsoen beschouwde om goed te maken wat zij in 196e bij haar huwelijk op instigatie van haar 
familie had misdaan.' Het Hof merkt hierover op dat afstand van gemeenschap eigenlijk alleen 
wordt gedaan bij negatief saldo. Wil men het verzuim van tijdige huwelijksvoorwaarden redresseren 
dan pleegt men toch het aangebrachte en geërfde toe te delen aan degene van wie het afkomstig is en 
het ovenge gelijk te verdelen, aldus het Hof. Uit de gang van zaken wordt misleiding door de man 
van de notans en de rechtbank afgeleid alsmede misbruik van omstandigheden. 
Een en ander neemt evenwel niet weg dat partijen wel degelijk de rechtsfiguur van afstand 
hadden kunnen aanwenden voor het door de man gestelde doel, alsdan was hier m.i. sprake van 
schenking geweest. 
•" Evenzo bijv. Schuttevâer-Zwemmer, p. 210. 
"' Zie bijv. Klaassen-Eggens-Luijten, p. 246: 'Zonder een dergelijke verplichting zou de onderscheiding 
in gemene en met-gemene goederen en schulden niet tot haar recht komen.' 
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Het bovenstaande is ook van toepassing wanneer partijen het tussen hen tot 
heden bestaan hebbende stelsel van uitsluiting van elke gemeenschap omzetten in 
een gemeenschapsstelsel waarbij zij overeenkomen af te rekenen alsof deze 
gemeenschap immer tussen hen had bestaan.'0* Een zodanige afrekening uit 
liberahteit is een schenking zodat art. 146 weer zijn diensten kan bewijzen om het 
verbod van art. 1715 opzij te zetten. 
2.3.4. Resumé 
De ongelijke verdeling van de door huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeen-
schap van goederen leidt tot een onmiddellijk intredende vermogensverschuiving 
die ingeval van vrijgevigheid is aan te merken als een schenking. Om aan de 
verbodsbepaling van art. 1715 te ontkomen is een beroep op het instituut van de 
huwelijksgift noodzakelijk. De rechterlijke goedkeuring strekt zich alsdan ook 
hierover uit. 
De onderhavige problematiek laat zich illustreren aan de hand van de pensioen-
verrekening. Indien deze waardeverrekening achterwege blijft, neme men echter 
niet te snel een schenking aan. Bij de omzetting van gemeenschap in uitsluiting 
wordt overigens aangeraden een gemeenschap van pensioenaanspraken voor te 
behouden. 
Uit de jurisprudentie blijkt tenslotte dat de hier bedoelde afwijkende afwikke-
ling van het oorspronkelijke regime zelfs in de meest sprekende gevallen niet 
wordt gezien als het voldoen aan een natuurlijke verbintenis. 
m
 Dit beding wordt bedoeld in HR 17 febnan ¡961 NJ 1961, 177, zie de slotoverweging De zin van een 
zodanig beding speelde in het bijzonder vóór de afschaffing van de Lex hac edictall per 1 |anuan 1970, 
zie Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 2S5, noot мб 
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Deel IV 
Internationaal privaatrechtelijke aspecten 
Inleiding 
De doelstelling van dit deel is een beperkte: aan de orde komen slechts de direct 
met het onderwerp van deze studie verband houdende aspecten van het interna-
tionaal huwelijksvermogensrecht. Dit houdt in dat met name het fenomeen 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk in relatie tot de rechtskeuze aan een 
nadere beschouwing wordt onderworpen. Voor goed begrip van de onderhavige 
materie acht ik een hieraan voorafgaand hoofdstuk over de van belang zijnde 
hoofdzaken van het internationaal huwelijksvermogensrecht onontbeerlijk. 
Hoofdstuk A. Hoofdzaken internationaal huwelijksvermogensrecht 
De i.e. meest relevante punten zijn (i) de verwijzingsregels en (2) de — interna-
tionaal privaatrechtelijke — (on)veranderlijkheid. Voor een beschouwing over 
het moeilijke leerstuk van de kwalificatie zij verwezen naar de handboeken; 
datzelfde geldt m.b.t. andere typisch internationaal privaatrechtelijke vraagstuk-
ken die het beperkte kader van deze studie te buiten gaan. 
I. Verwijzingsregels 
II. Het Haags Huwelijksgewlgenverdrag 1905' 
Dit verdrag trad voor Nederland in werking op 23 augustus 1912 en is opgezegd per 23 
augustus 1977.' Deze opzegging heeft geenszins de betekenis van dit verdrag voor 
1
 Dit verdrag kwam tot stand in het kader van één der Haagse Conferenties voor Internationaal 
Privaatrecht; het straks te noemen Haags Huweligksgoederenverdrag 197S kwam tot stand in het kader 
van de in 19s« opgerichte organisatie met de naam Haagse Conferentie. 
' Wet van ia februan 1977, Stbl. 64. Frankrijk, België, Zweden en Polen hadden resp. per 2) augustus 1917, » 
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het huidige recht teniet gedaan; ons hoogste rechtscollege heeft in het nader te 
bespreken arrest van 27 maart 1981, NJ 1981,335 (Haagse Italianen) uitgemaakt 'dat de 
collisieregel van artikel 2 van het Verdrag ook na de buitenwerkingtreding moet 
worden toegepast op huwelijken die tijdens de gelding van het Verdrag door 
Nederlanders met onderdanen van een verdragsstaat zijn gesloten.'' 
Art. 2, lid 1 van het verdrag luidt: 'Bij ontstentenis van huwelijksche voorwaar-
den worden de gevolgen van het huwelijk ten opzichte van de goederen der 
echtgenooten, zowel onroerende als roerende, beheerscht door de nationale wet 
van de man op het oogenblik der huwelijksvoltrekking.' 
Over het formele toepassingsgebied van het verdrag verschilt men van mening. 
Sommige schrijvers vinden de nationaliteit van de man beslissend: voldoende is dat 
de man onderdaan is van een staat die partij is bij het verdrag. Zij achten het 
verdrag derhalve van toepassing op ieder door een Nederlandse man vóór 23 
augustus 1977 aangegaan huwelijk, ongeacht waar dat huwelijk gesloten is en 
ongeacht met wie; heeft dit echtpaar dus geen huwelijksvoorwaarden gemaakt dan 
zijn zij volgens deze opvatting steeds in algehele gemeenschap van goederen 
gehuwd.' Het bovenstaande citaat uit het arrest Haagse Italianen wijst evenwel op een 
engere interpretatie. De Hoge Raad — reppend over huwelijken door Nederlan-
ders met onderdanen van een verdragsstaat — verlangt hier reciprociteit, zo lijkt 
het.' 
Het onderhavige verdrag gaat er van uit dat de vrouw door het huwelijk de 
nationaliteit van de man verwerft.' 
1.2. Commuun mtemationaal huwehjksvermoßensrecht 
I.2.I. Periode tot ± i960 
Het arrest HR 17 mei 1929, NJ 1929, 1279 (Cletnens-Klem7) is gedurende lange tijd het 
richtsnoer in het commuun internationaal huwelijksvermogensrecht geweest. De 
Hoge Raad overweegt: 
'dat krachtens onze wet de regelen betreffende het huwehjksgoederenrecht ten 
-1922, -19*2 en 1972 opgezegd. Overige verdragslanden zijn Italie, Portugal, Bondsrepubliek Duitsland 
(vóór 1945: Duitsland) en Roemenie. 
' Wat betreft de mogelijkheid om na de opzegging het huwelijksvermogensregime te wijzigen is men 
evenwel niet langer aan het verdrag gebonden; zie ρ. ιβί. 
' Zie De Boer en Körting, WPNR 5607 (1982), p. 291 en hun Naschrift in WPNR 5*16 (met een beroep op 
Jessurun d'Oliveira en Van der Ploeg). Vgl. ook J.H.M, van Erp, Iets over het internationaal 
huwehjksgoederenrecht, Advocatenblad 1981, p. 4Si alsmede diens Internationaal huwelijksvermo-
gensrecht, р. л e.v. 
' Vgl.}. Kosters, Het Internationaal Burgerlijk recht in Nederland, Haarlem 1917, p. 457 en 468/9. 
* Vgl. Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 47/8. Ter illustratie, tot ι maart 1964 verwierf de vrouw van 
rechtswege door haar huwelijk met een Nederlander de Nederlandse nationaliteit op grond van art. j 
van de Wet op het Nederlandschap en het ingezetenschap van 12 december 1892, Stbl. 286. Zie ook noot 
19. 
' Het hiervoor genoemde Haags Huwehjksgevolgenverdrag 1905 was niet van toepassing op huwelijken 
gesloten vóór de inwerkingtreding in 1912. I.e. was het huwelijk in 1906 aangegaan. 
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aanzien van onroerend en roerend goed beide een onderdeel vormen van de 
wetten betreffende de rechten, den staat en de bevoegdheid der personen, zoodat 
ingevolge de artikelen 6 en 9 A.B. in onderling verband en samenhang beschouwd, 
bij gebreke van huwelijksche voorwaarden het huwelijksgoederenrecht der echt-
genoten wordt beheerscht door hunne nationale wet, zijnde op dit stuk aan den 
stilzwijgenden wil der partijen geen invloed toe te kennen.' 
Een oplossing werd (ook) hier niet gegeven voor het — nadien steeds vaker 
voorkomende — geval dat echtgenoten van verschillende nationaliteit zijn. 
Aanvankelijk kende de heersende leer alsdan beslissende betekenis toe aan het 
nationale recht van de man ten tijde van de huwelijkssluiting. Een zodanige 
aanknoping is ook het uitgangspunt in de zogenoemde Eenvormige Wet.' 
1.2.2. Periode ± 1960-1976 
In de doctrine werd de bovenstaande gedachte echter sedert de jaren zestig steeds 
meer als strijdig met de gelijkgerechtigdheid van man en vrouw afgewezen'; de 
rechtspraak ging er — met name in de jaren zeventig —• om die reden in 
dergelijke gevallen ook wel toe over het recht van het eerste gemeenschappelijke 
huwelijksdomicilie toe te passen.™ De conclusie is — zoals nog nader zal blij-
ken — dat voor in het tijdvak 1960-1976 gehuwde echtgenoten van verschillende 
nationaliteit niet een duidelijke verwijzingsregel bestaat. Bij in die periode gesloten 
huwelijken moet derhalve van geval tot geval beoordeeld worden hoe de verwij-
zingsregel luidde." 
' In Benelux-verband werd vlak na de oorlog behoefte gevoeld aan een verdere uitbouw en harmonisa-
tie van het internationaal privaatrecht. Een en ander leidde tot een tweetal verdragsteksten (1951 en 
1969; zie resp. Tractatenblad 1959,125 alsmede 19*9,167 en 1970,16). Tot bekrachtiging door Nederland en 
België is het nimmer gekomen; het betreffende wetsontwerp is inmiddels ingetrokken. De betekenis 
van de Eenvormige Wet is vooral dat deze de in een bepaalde tijd heersende opvatting markeert. 
Art. j, lid 1 Ew luidt in de oorspronkelijke versie van 1951: 'De nationale wet van de man op het 
ogenblik der huwelijksvoltrekking bepaalt het huwelijksgoederenrecht der echtgenoten met inbe-
grip van de mogelijkheid om door huwelijksvoorwaarden van de wettelijke regeling afte wijken en 
de gevolgen van de huwelijksvoorwaarden.' Ook de versie van 1969 acht de nationaliteit van de man 
nog beslissend; inmiddels was het tij evenwel gekeerd en kon dit uitgangspunt niet meer op brede 
steun rekenen. 
' Zie Van der Ploeg, preadvies BN 1969, ρ 58 e.v. met verdere litteratuurverwijzing. Het is logisch dat ook 
de per 1 januari 1957 in werking getreden Lex Van Oven die uitgaat van een principiële gelijkstelling 
van man en vrouw in de discussie een rol speelt. Van Erp, Internationaal huwelijksvermogensrecht, 
p. 45 e.v. laat om die reden het aan het Chebuche- Van leer-arrest voorafgaande tijdvak m 1957 aanvangen. 
" Zie bijv. Joppe, uitgave Asser-Instituut, ρ i8 en 19. Illustratief is Rb Amsterdam 2ojebmm 197J, NJ 1973,172 
inzake de roemruchte Chehuche-van ¿eer-casus, in welke uitspraak inderdaad wordt aangeknoopt bij de 
gemeenschappelijke woonplaats van partijen ten tijde van hun huwelijk (Illinois). 
Zie ook H. U. Jessurun d'Ohveira in zijn noot onder het in deze zaak in hoger beroep gewezen Hof 
Amsterdam ¡ojuh 1975, NJ m>, 459 in Ars Aequi 1976, p. 100 e.v. In dit arrest wordt overwogen dat in i960 
(toen het huwelijk werd gesloten) nog vrijwel algemeen werd aangenomen dat bij nationaliteitsver-
schil de nationale wet van de man de doorslag gaf. Bij die wet aanknopend komt het Hof overigens 
tot hetzelfde resultaat als de rechtbank. 
" Zie voor een 'conflictenregel-kalender' hierna, p. 163. 
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1.2.3. Chelouche-van Leer-arrest (1976) 
Aan de hiervoor geschetste onzekere periode maakt de cause célèbre HR io 
december 1976, NJ1977,275 (Chebuche-van Leer)" een eind; de Hoge Raad komt hierin 
tegemoet aan de behoefte aan een nieuw standaard-arrest en brengt uitkomst met 
een nieuwe formulering van de verwijzingsregels m.b.t. het internationaal huwe-
lijksvermogensrecht. 
De feiten" zijn aldus. De Française Chelouche en Van Leer, een in 1949 tot 
Amerikaan genaturaliseerde oorspronkelijke Nederlander, huwen in i960 m Lon-
den zonder huwelijksvoorwaarden (de man in vierde echt, de vrouw in tweede). 
Sinds 1962 woont het echtpaar voortdurend in Nederland. Voordien verbleven zij 
regelmatig in het Amstelhotel doch toeven ook dikwijls buitenlands; de man staat 
tot in 1962 in Chicago ingeschreven als aldaar gedomicilieerd. In verband met de 
voorgenomen echtscheiding vordert de vrouw een verklaring voor recht dat 
partijen in algehele gemeenschap van goederen gehuwd zijn op basis van het 
Nederlandse recht als wet van hun eerste huwelijksdomicilie. De man daarentegen 
meent dat zij naar zijn nationale recht van de staat Illinois buiten gemeenschap van 
goederen zijn getrouwd.''1 
Het belang van de overwegingen van de Hoge Raad rechtvaardigt een integraal 
citaat: 
'dat in het huwelijksgoederenrecht de vnjheid van de aanstaande echtgenoten om hun 
vermogensrechtelijke verhouding te regelen vooropstaat; dat nu pp. in het onderhavige 
geval niet hebben aangewezen aan welk recht hun vermogensrechtelijke verhouding 
onderworpen zou zijn, de rechter moet beslissen welke wet het huwelijksgoederenrecht 
van pp. beheerst en met name, gezien het petitum van de inleidende dagvaarding, of dit het 
Nederlandse recht is; dat de vermogensrechtelijke betrekkingen die tussen echtgenoten 
ontstaan door het aangaan van het huwelijk hen beiden gelijkelijk betreffen en soms leiden 
tot een goederengemeenschap van kleinere of grotere omvang; dat het daarbij minder goed 
past voor de aanwijzing van de toepasselijke wet een aanknopingsfactor te bezigen, die 
slechts de piersoon of de omstandigheden van één van de echtgenoten aangaat en beter om 
een aanknopingsfactor te kiezen, die de beide echtgenoten betreft; dat wenselijk is zo veel 
mogelijk de moeilijkheden te vermijden, die zich kunnen voordoen, indien tijdens het 
huwelijk een andere landswet toepasselijk zou worden; dat daarom in het algemeen de 
voorkeur moet worden gegeven aan een ten tijde van de huwelijksvoltrekking aanwezige, 
" De juridische voorgeschiedenis is aangegeven in noot 10. Het arrest is van alle kanten van commen-
taar voorzien. Zie bijv. de annotatie in Ars Aequi 1977, ρ I95 e.v. van Jessurun d'Oliveira en de opstellen 
van laatstgenoemde, Lubbers, Van der Ploeg, Schultsz en Joppe gebundeld in Veto over de lex fori, 
Deventer 1977. Interessant zi)n ook de beschouwingen van Jopjje in WPNR ¡m e.v. (1978) onder de titel 
Haags ontwerp-verdrag inzake de toepasselijke wet op het huwelijksvermogensrecht (23-10-1976) en 
het arrest van de Hoge Raad van 10-12-1976, NJ 1977,275 alsmede haar Rechtspraakoverzicht in WPNR 
5510 (1980) p. 202 e.v. met verdere litteratuurverwijzing. 
" Een uitgebreide omschrijving van de feiten is te vinden bij Hennquez, IPR Trends, p. 102 die ook 
uitvoerig ingaat op de in de verschillende instanties gedane uitspraken. 
4
 Het moge duidelijk zijn dat juist bi) een keuze tussen twee tegengestelde regimes — algehele 
gemeenschap of algehele uitsluiting - het internationale huwelijksvermogensrecht zijn grim-
migste gezicht toont. Hoe onzeker de toe ie passen regels soms ook zijn, de uitkomst in het concrete 
geval is er uiteindelijk een van 'alles of niets'. 
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aan beide echtgenoten gemene aanknopingsfactor, dat een zodanige aanknopingsfac-
tor — de Nederlandse nationaliteit ten tijde van de huwelijkssluiting — besloten ligt in 
art. 6 Wet houdende algemene bepalingen van de wetgeving van het Koninkrijk, ingevolge 
welke bepaling het Nederlandse recht het huwelijksgoederenrecht van Nederlandse echtge-
noten in het buitenland gedurende de gehele duur van hun huwelijk beheerst, waarbij het 
geen verschil maakt of de echtgenoten reeds voor het huwelijk Nederlanders waren of dat 
de ene Nederlander was en de andere een vreemde nationaliteit bezat maar door of bij het 
huwelijk de Nederlandse nationaliteit heeft verworven; dat naar analogie van deze voor 
Nederlanders geldende regel moet worden aangenomen, dat indien de echtgenoten bij het 
aangaan van het huwelijk dezelfde vreemde nationaliteit bezitten of door of bij de 
huwelijkssluiting dezelfde vreemde nationaliteit verwerven, de op hun huwehjksgoederen-
regime toepasselijke wet wordt aangewezen door hun gemeenschappelijke nationaliteit, 
dat, indien de echtgenoten met dezelfde nationaliteit bezitten, een aan hen beiden gemeen-
schappelijke aanknopingsfactor veelal wordt gevonden in het eerste huwelijksdomicihe dat 
zij bij het huwelijk vestigen; dat mitsdien subs., bij gebreke van een gemeenschappelijke 
nationaliteit, de regel geldt, dat de wet van het land van het eerste huwelijksdomicihe het 
huwelijksgoederenrecht beheerst; dat meer subs., mdien ook van een eerste huwelijksdomi-
cihe, bij het huwelijk gevestigd, niet blijkt, beslissend is met welk land pp., alle omstandighe-
den in aanmerking genomen, de nauwste band hebben; dat te dezen vaststaat dat pp. 
verschillen van nationaliteit en betwist is of zij bij de huwelijkssluiting een eerste huwelijks-
domicihe hebben gevestigd; 
dat, aangenomen dat zou blijken dat het eerste huwelijksdomicihe van pp., bij het huwelijk 
gevestigd, in Nederland ligt, de genoemde subs, regel van Nederlands internationaal 
privaatrecht ertoe zou leiden, dat het Nederlands recht toepasselijk zou zijn, dat wil zeggen 
dat pp in algehele gemeenschap van goederen zouden zijn gehuwd, 
dat dit in de omstandigheden van het onderhavige geval onaanvaardbaar is; dat de man, 
naar de in hoger beroep niet bestreden vaststelling van de Rb., een groot zakenman is, die 
tevoren drie maal van echt was gescheiden, terwijl de vrouw, tevoren een maal gescheiden, 
volgens haar stellingen vermogen in verschillende landen bezit; 
dat het in hoge mate onwaarschijnlijk is, dat een Nederlandse man en een Nederlandse 
vrouw die in de zojuist aangegeven omstandigheden verkeren, in algehele gemeenschap van 
goederen zouden huwen; 
dat daarom evenzeer moet worden aangenomen, dat de algehele gemeenschap van 
goederen, die niet bekend is in enig rechtssysteem waarmee de pp in deze zaak vóór hun 
huwelijk waren verbonden, niet passend is voor hun rechtsverhouding; 
dat, nu — gelijk boven overwogen — het huwelijksgoederenrecht een materie van 
regelend recht is, de genoemde subs, regel van Nederlands internationaal privaatrecht in de 
bijzondere omstandigheden van het onderhavige geval restrictief moet worden toegepast in 
deze zin dat, welke wet zij voor het huwelijksgoederenrecht van de pp. in deze zaak moge 
aanwijzen, in elk geval de Nederlandse wet daarvan is uitgesloten, 
dat hetzelfde geldt voor de genoemde meer subs, regel van Nederlands internationaal 
privaatrecht, indien deze aan de orde zou komen'. 
Ons hoogste rechtscollege bewandelt in deze uitspraak deels platgetreden paden, 
deels ook worden nieuwe wegen ingeslagen. Nieuw is dat het huwehjksvermo-
gensregime in de eerste plaats wordt geregeerd overeenkomstig de rechtskeuze" 
van de aanstaande echtgenoten. Daarmee is de objectieve conflictenregeling naar 
het tweede plan gedrongen. 
" Op deze rechtskeuze kom ik uitvoerig terug op ρ m e v. 
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De objectieve aanknopingsfactor wordt door de Hoge Raad eerst in algemene 
zin geïntroduceerd. Omdat de vermogensrechtelijk betrekkingen 'hen beiden 
gelijkelijk' aangaan is het 'beter om een aanknopingsfactor te kiezen, die de beide 
echtgenoten betreft'." Bovendien moet om 'zoveel mogelijk de moeilijkheden te 
vermijden' van een verandering van regime staande huwelijk 'in het algemeen de 
voorkeur (...) worden gegeven aan een ten tijde van de huwelijksvoltrekking 
aanwezige (...) aanknopingsfactor'." 
Met inachtneming van dit alles wordt dan vervolgens een dne-traps aankno-
pingsladder ontrold zoals die voordien ook al wel in de praktijk gebruikt werd. De 
eerste trap verklaart op uni-nationale echtgenoten hun nationale wet van toepas-
sing. Voor Nederlanders ligt deze aanknoping 'besloten'" in art 6 Wet AB. 
Uit HR и mei 1976, NJ1977,335 (Zuidafnkaanse echtgenote) blijkt dat de gemeenschap­
pelijke nationaliteit niet op het moment van de huwelijkssluiting zelf behoeft te 
ontstaan. 
'dat, indien de vrouw deze verklaring (bedoeld is de verklanng van art 8 van de Wet op het 
Nederlandschap en het ingezetenschap", TAH) kort na het sluiten van het huwelijk aflegt 
en de echtgenoten daardoor kort na het aangaan van het huwelijk beiden de Nederlandse 
nationaliteit bezitten, de rechtstoestand van de echtgenoten met betrekking tot hun 
huwehjksgoederenregime op een lijn gesteld moet worden met die van Nederlandse 
echtgenoten van wie de vrouw onder het vroegere recht de Nederlandse nationaliteit door 
het aangaan van het huwelijk heeft verworven ' 
In dit geval werd de verklaring vijf maanden na het huwelijk afgelegd 
De tweede trap geeft aan dat bij gebreke van een gemeenschappelijke nationali­
teit™ de wet van het eerste huwehjksdomicilie het huwelijksvermogensrecht 
beheerst De Hoge Raad bevestigt hiermee de al gememoreerde tendens in doctrine 
" Opmerkelijk is dat de HR geen beroep doet op de principiële gelijkheid van man en vrouw en slechts 
de vermogensrechtelijke aspecten naar voren haalt, zie hierover ook de noot van Schultsz onder het 
arrest, ρ 950 
" Hier wordt de grondslag van het — internationaal pnvaatrechtelifke — onveranderlijkheidsbe-
ginsel uit de doeken gedaan, zie hierna onder 2 
" DeProc-Gen in zijn conclusie, ρ 94) wil opzettelijk niet meer spreken van 'vastgespijkerd' aan art 6 
Wet AB Er ZIJ op gewezen dat immers ook dit artikel opzij gezet wordt door de rechtskeuze voor een 
ander recht 
4
 Bij Wet van и november 1961, Stbl «67 is het in noot б genoemde art 5 van de onderhavige wet 
afgeschaft, de hier bedoelde optie-mogelijkheid van art 8 is op haar beurt ongedaan gemaakt door de 
per 1 januari 1985 m werking getreden Rijkswet op het Nederlanderschap van 19 december 1984, Stbl 
628 eerst na dne jaar huwelijk hebben echtgenoten van Nederlanders recht op een verlichte 
naturalisatie (art 8, lid 2) 
" De vraag rijst overigens of bij bipatridie dient te worden nagegaan welke nationaliteit de 'effectieve' is 
zodat — indien de met-gemeenschappelijke nationaliteit als overheersend wordt be­
schouwd — de conclusie zou zijn dat de echtgenoten geen gemeenschappelijke nationaliteit 
hebben l)e rechtszekerheid lijkt hieraan m de weg te staan Vgl Van Erp, Internationaal huwelijks­
vermogensrecht, ρ J9 e ν 
Datzelfde argument is ook aan te voeren tegen de gedachte dat het de rechter vnj moet staan om 
bij um-nationale vreemde echtgenoten af te wijken van hun nationale wet wanneer deze geen 
enkele band met hun vaderland hebben Zie hierover in positieve zin Joppe, Rechtspraakoverzicht, 
WPNR 5719 (1984), ρ 720 e ν 
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en lagere jurisprudentie " Het primaat van de nationale wet van de man is 
aldus — in overeenstemming met de heersende opvattingen — verworpen. 
Het is aannemelijk dat het huwelijksdomicilie van enige duur moet zijn geweest 
om aanknopingswaarde te hebben " Dit eerste huwelijksdomicilie is slechts aan­
knopingspunt indien het wordt gevestigd 'bij het huwelijk'; de vraag dringt zich op 
of ook hier bijv vijf maanden na de huwelijksvoltrekking nog kort genoeg is om als 
zodanig te gelden." Aangenomen mag worden van wel 
Indien ook van een bij huwelijk gevestigd eerste huwelijksdomicilie niet blijkt, is 
volgens de derde trap beslissend met welk land partijen — alle omstandigheden in 
aanmerking genomen — de nauwste band hebben. 
Hier bestaat — nu niet gerefereerd wordt aan het moment van de huwelijks­
sluiting — meer speelruimte; bij een kort huwelijk zal zelfs de gehele huwehjks-
duur m ogenschouw kunnen worden genomen. De eerste tijd na het huwelijk 
blijft in ieder geval onduidelijk welk regime tussen de echtgenoten geldt"; wanneer 
die vraag zich aandient", kan de beslissing omtrent de aanknoping uiteraard niet 
langer worden uitgesteld Het eerst dan aangewezen recht is — naar mag worden 
aangenomen — vanaf de huwelijksvoltrekking van toepassing, datzelfde geldt 
ook in de hiervoor besproken gevallen waarin het doorslaggevende rechtsfeit zich 
pas na enige maanden voordoet." 
Het arrest neemt een spectaculaire wending wanneer de Hoge Raad het eigen 
recht — algehele gemeenschap van goederen — in de ban doet aangezien 'dit 
in de omstandigheden van het onderhavige geval onaanvaardbaar is.'" Hij over­
weegt verder dat de objectieve conflictenregeling 'restncnef moet worden toege­
past in deze zin dat, welke wet zij voor het huwehjksgoederenrecht van de pp. in 
deze zaak moge aanwijzen, in elk geval de Nederlandse wet daarvan is uitgeslo-
" In zijn conclusie, ρ 944 e ν , beschrijft de Proc Gen deze ontwikkeling sinds i960 nauwgezet 
" Zie ook Joppe, Rechtspraakoverzicht, WPNR 5719 (1984), ρ 7гг 
" Vgl Schultsz in zijn noot (ρ 951) De rechtbank en het Hof hanteerden hier de ten tijde van de 
huwelijkssluiting 'bestaande gemeenschappelijke woonplaats dan wel subs — indien op dat 
moment geen gemeenschappelijke woonplaats voorhanden was — de eerste gemeenschappelijke 
woonplaats na huwelijkssluiting' De HR schuift deze beide sporten ineen volgens Jessurun 
d'Ohveira in zijn noot in Ars Aequi 1977, ρ zoi 
u
 Lubbers, Veto over de lex fon, ρ « heeft het over een 'blmde-vlek'-periode 
" Bijv wanneer schuldeisers overgaan tot het leggen van beslag, een van de ouders van het echtpaar 
overlijdt of in het kader van een (op handen zijnde) echtscheiding 
" Een ander standpunt zou tot moeilijkheden aanleiding kunnen geven iv m het onveranderlijk-
heidsbeginsel, welke stelsel zou anders immers tot de peildatum hebben gegolden' 
" Het meewegen van de sociale en financiële omstandigheden van het echtpaar brengt Jessurun 
d'Ohveira in Ars Aequi 1977, ρ 20) tot de kwalificatie 'civielrechtelijke klassejustme' Ook M H van 
Hoogstraten, De Hoge Raad trekt van leer, in Quid luns, Bundel uitgegeven ter gelegenheid van het 
joo-jang bestaan van het Genootschap Door Tijd en Vlijt 1977, ρ ιοβ, noot 6 heeft zich geërgerd 
'Bepaald storend is dat de Hoge Raad zich door de rechtbank heeft laten leiden door te spreken van 
een "groot zakenman" Alsof er niet ook kleine zakenlieden zijn die, veel op reis naar relaties in alle 
hoeken van de wereld, een gevarieerd huwelijksbeleid voeren, alsof de zakenwereld de enige is waar 
het probleem zich in deze vorm kan voordoen men denke aan rondreizende employe's van 
buitenlandse firma's die wel een mogelijkheid tot sparen doch geen pensioenrechten hebben 
Zouden dezen zich dan in rechte horen tegenwerpen u bent geen echt groot zakenmn en dus gelden 
voor u andere regels'' 
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ten.'" Over de betekenis van deze onaanvaardbaarheidsristrectie wordt verschil­
lend geoordeeld.25 
ι 3. Het Haags Huwelijksgoederenverdrag 197S 
Het door Nederland nog niet geratificeerde Verdrag van 14 maart 1978 betreffende 
huwelijksgoederenregimes van de Haagse Conferentie heeft in bepaalde kwesties 
als trendsetter gefungeerd." Het verdrag stelt de — tot een aantal alternatieven 
beperkte — rechtskeuze voorop. 
De aanknopingsladder" wordt als volgt afgedaald: bepalend is ofwel het eerste 
huwelijksdomicilie ofwel de gemeenschappelijke nationaliteit van de echtgeno­
ten — afhankelijk van de keuze van de ratificerende staat" — en bij het 
ontbreken daarvan is toepasselijk het recht van het land waarmee het huwelijks-
vermogensregime het nauwst verbonden is (art. 4)." 
я
 Volgens (oppe, WPNR И24 (1978), p. 139 laat de HR in zi)n overwegingen als Leitmotiv een 
veronderstelde anti-keuze doorklinken. Schultsz wijst in zijn noot, p. 951 m.b. t. het — aan gemelde 
restrictieve toepassing ten grondslag liggende - karakter van regelend recht van het huwelijks­
vermogensrecht op art 3 van de Inleidende Titel NBW op grond waarvan een regelende wet opzij 
gezet kan worden 'wanneer haar toepassing in het gegeven geval op grond van de bijzondere 
omstandigheden onbillijk zou zijn.' 
B
 Volgens Jessurun d'Oliveira in Ars Aequi 1977, p. 204 wordt dit onaanvaardbaar 'gepostuleerd (...) 
door een nieuw algemeen beginsel van ipr' met zich mee brengende dat 'de funktionale bruikbaar­
heid van het toepasselijk recht' in het concrete geval steeds wordt getoetst; zie verder zijn bijdrage 
aan Veto over de lex fori, p. 49 e.v. Anderen beschouwen deze ontknoping als incidenteel, zo bijv. 
Joppe getuige haar bijdrage aan Veto over de lex fori, p. 33 e.v. onder de veelzeggende titel Storm in 
een glas water? Bij een incident is het tot op heden inderdaad gebleven; wel kan nog worden gewezen 
op Hof 's Gravenhage 1) oktober 1077, ЛК 10 980 In haar Rechtspraakoverzicht in WPNR 5719 (1984), p. 722 
komt Joppe tot de slotsom. 'Aan de door het Chelouche-arrest gehanteerde onaanvaardbaarheidsre-
stnctie lijkt de rechter geen boodschap (meer) te hebben.' 
v
 Hennquez, IPR Trends, p. 116 noemt — in 1980, toen optimisme over de ratificatie van het verdrag 
gerechtvaardigd leek — als in dit verdrag duidelijk naar voren tredende trends in de evolutie van 
het internationaal huwelijksvermogensrecht: A. partij-autonomie; B. domicihebeginsel, C. veran­
derlijkheid en D. splitsing van het toepasselijke regime (1) door de werking van het reëel statuut t.a.v. 
onroerend goed en (2) doordat de verandering in beginsel geen terugwerkende kracht heeft. 
Op p. 118 e.V., t.a.p., is de Engelse tekst van het verdrag opgenomen; zie voor de Franse tekst WPNR 
5425 (1978), p. 155 e.v. 
" Het moge duidelijk zijn dat de HR zich m het Chebuche- Van tier-arrest heeft laten inspireren door het 
(on twerp)verd rag 
" Het onaanvaardbaar in het Chelcmche-Van L«er-arrest maakt duidelijk dat de algehele gemeenschap van 
goederen voor vreemdelingen binnen onze landsgrenzen niet een vanzelfsprekendheid dient te zijn; 
vgl Joppe, WPNR 5425 (1978), p. 155. Het ligt daarom in de lijn van dit arrest dat Nederland de 
verklaring van art. 5 zal afleggen waardoor het voor de toepassing van de verdragsregeling een 
nationahteitsland zal zijn. 
" Voor een kort overzicht van het verdrag raadplege men bijv. S. K. Martens, Het Huwelijksgoederen-
rechtverdrag, NJB 1977, p. 479 e.v. 
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2. (On)veranderlijkheid 
Alvorens in Hoofdstuk В nader in te gaan op het probleem of echtgenoten bevoegd 
zijn hun huwelijksvermogensregime te wijzigen door staande huwelijk huwelijks­
voorwaarden te maken, is het goed eerst aandacht te besteden aan het volgende. De 
vraag kan nl. worden gesteld of het oorspronkelijk tussen hen geldende wettelijke 
regime ook van rechtswege verandert door een wijziging in (i) het aanknopings­
punt (2) de verwijzingsregel zelf of (3) het door de verwijzingsregel aangewezen 
interne recht. 
2.1 Wi]Zigtng m het aanknopingspunt- Statutenwechsel of 'conflict mobile' 
Men zou van mening kunnen zijn dat uit art. 6 Wet AB voortvloeit dat in ieder 
geval wijziging van nationaliteit tot wijziging van het toepasselijke recht leidt; 
datzelfde zou dan mogelijk ook gelden bij wijziging van domicilie." De heersende 
leer wijst die gedachte evenwel van de hand en stelt zich — vooralsnog — op 
het standpunt van onveranderlijkheid." De Hoge Raad kiest voor deze onveran­
derlijkheid met name op doelmatigheidsgronden. In het Chelouche-van leer-arrest 
overweegt hij 'dat het wenselijk is zoveel mogelijk de moeilijkheden te vermijden, 
die zich kunnen voordoen, indien tijdens het huwelijk een andere landswet 
toepasselijk zou worden'." In HR 20 april 1979. NJ1980, 527 (Ausburßerung) — waar 
een en ander werd gecompliceerd door de problematiek rond fictie en terugwer-
kende kracht" — komt daar het rechtszekerheidsaspect als argument bij: 'wan-
и
 Zo bijv. J.E.J.Th. Deelen, Nationalité et Milieu, in De conflictu legum, p. 108 (NTIR 1962) en E.C. 
Hennquez, Het domiciliebeginsel in het Antilliaanse internationaal en interregionaal privaatrecht en 
de invloed daarvan op het Nederlandse recht, WPNR. 8^75 (1965), p. 129. 
" Zie voor een overzicht Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 68/9 met verdere litteratuurverwijzing. 
Het Haags Huwelijksgevolgenverdrag 1905 knoopt in art. 2, lid 1 aan bij de nationaliteit van de man op 
het ogenblik van de huwehjksvollrettmg, in lid 2 wordt voor alle duidelijkheid nog bepaald- 'Verandering van 
nationaliteit der echtgenooten of van een hunner heeft geenen invloed op hun huwelijksgoederen-
recht' Ook de Eenvormige Wet rept over 'de nationaliteit op het ogenblik der huwelijksvoltrekking.' 
Strikt genomen verhindert het onveranderhjkheidsbeginsel het in aanmerking nemen van 
postnuptiale feiten bij de aanknoping, bijv. voor het bepalen van het realiteitsgehalte van de 
nationaliteit Men betracht hier enige soepelheid, zie bijv. het arrest Zuidafnlutame echtgenote Vgl. 
tenslotte ook noot 26. 
* De bewoordingen 'zoveel mogelijk' geven overigens aan dat de HR zich met een zekere terughou-
dendheid achter het onveranderlijkheidsbeginsel opstelt. Diezelfde reserve had ook de rechtbank 
aan de dag gelegd, 'maar de Rb (...) acht de rechtsontwikkeling nog niet zover voortgeschreden dat 
naar geldend Nederlands internationaal huwelijksgoederenrecht reeds thans (...) een uitzondering 
op de onveranderlijkheidsregel kan worden gemaakt.' Het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978 
gaat inmiddels van veranderlijkheid uit (artt. 7 en 8). 
'' Tijdens de laatste wereldoorlog huwen een Nederlandse vrouw en een op grond van de Duitse 
rassenwetgeving 'ausgebürgerte' joodse man. Het Hof gaat bij de m 1974 uitgesproken echtscheiding 
uit van algehele gemeenschap van goederen omdat — wanneer een in Nederland wonende 
Nederlandse vrouw in het huwelijk treedt met een hier te lande wonende statenloze man waarna 
partijen in Nederland blijven wonen — het huwelijksvermogensregime behoudens rechtskeuze 
door Nederlands recht wordt beheerst. De man is van mening dat het Duitse huwelijksvermogens • 
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neer (...) de man geacht zou moeten worden altijd de Duitse nationaliteit te 
hebben behouden, zou dit niet te overziene en voor de rechtszekerheid onaan-
vaardbare gevolgen meebrengen voor de man, de vrouw, hun kinderen en 
mogelijkerwijs ook derden'.18 
De feiten zoals deze waren ten tijde van de huwelijkssluiting zijn dus m.a.w. 
bepalend. 
Voor het huidige recht luidt de conclusie dat verandering van de aanknopings-
factor geen verandering in het toepasselijke huwelijksvermogensrecht tot gevolg 
heeft. 
2.2. Wijztgittß in de verwtjungsregel: overgangsrecht 
2.2.1. Probleemverkenning 
Hier verandert niet de internationale feitelijke situatie maar de desbetreffende 
verwijzingsregel. Deze overgangsrechtelijke kwestie is gedurende lange tijd niet 
onderkend." Een en ander laat zich illustreren aan de hand van de aanknoping bij 
gemengde huwelijken: vroeger werd hier — zoals gezegd — uitgegaan van de 
nationale wet van de man, thans van de wet van het eerste huwelijksdomicilie. 
Moet nu de conflictregel van destijds — zoals deze ten tijde van de huwelijks-
voltrekking gold — worden toegepast of dient een eerbiedigende werking in deze 
te worden verworpen en verdient een toepassing van de huidige conflictregel met 
terugwerkende kracht de voorkeur? Verdedigbaar is eveneens een exclusieve 
werking van de nieuwe conflictregel." 
Voor dit probleem geplaatst gaat het Hof in de Chelouche-van Lier-casus uit van 
recht (als nationale wet van de man) van toepassing is, ondermeer omdat de — met het 
volkenrecht strijdige — Ausbürgerung op grond van de Nederlandse openbare orde buiten 
beschouwing diende te blijven en bovendien omdat hl) later met terugwerkende kracht de Duitse 
nationaliteit had herkregen. 
" Het doelmatigheids- en rechtszekerheidsaspect komen ook in het hieronder te bespreken arrest 
Haagse Italianen aan de orde. 
" Zie Jopjje, uitgave Asser-Instituut, p. js. 
" De keuze tussen terugwerkende kracht, exclusieve- en eerbiedigende werking is geen gemakkelijke. 
Zie ook de conclusie van de Proc.-Gen bij het Chelmche-van teer-arrest, p. 947 e.ν, met verdere 
litteratuurverwijzing. Aldaar de verzuchting. 'De kern van de zaak is naar mijn mening deze: de 
vraag of wijziging van de conflictenregel bij vragen van huwelijksgoederenrecht (...) invloed heeft 
op een bestaand regime, is niet voor algemene beantwoording vatbaar.' 
Bij lerugwerlende hacht — de nieuwe regel beheerst het vroegere feit en zijn gevolgen vanaf het 
moment dat dit feit plaats vond — kunnen de gerechtvaardigde verwachtingen van echtgenoten 
en derden in de knel komen. Bij een exclusieve werhnß — de nieuwe regel gaat het onder de vroegere 
regel voorgevallen feit en zijn gevolgen beheersen vanaf het moment waarop deze regel is 
gevestigd — ontstaan aanzienlijke praktische moeilijkheden· het tijdsnp is waarop de ongeschre-
ven conflictregel door een nieuwe is vervangen is immers niet exact aan te wijzen, bovendien is het 
vaak niet eenvoudig na te gaan hoe op dat moment de vermogenspositie van de echtgenoten was. De 
uiteindelijk door de HR omarmde eerbiedigende werking — de oude regel blijft het feit en zijn gevolgen 
beheersen ook nadat de nieuwe regel zijn intrede heeft gedaan — is ook met zonder kritiek 
gebleven: zie hierna, p. 162. 
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eerbiedigende werking en past de verwijzingsregel toe uit i960 toen partijen 
trouwden. Overwogen wordt 'dat het Hof veronderstellenderwijs wil aannemen 
dat heden ten dage in zodanig geval' de wet van de woonplaats wordt toegepast. 
Daartoe besluit het Hof— zoals gezegd — echter niet:'dat zich mitsdien m die 
veronderstelling te dezen een geval voordoet van wijziging van de conflictenregel; 
dat bij vragen van huwelijksgoederenrecht zodanige wijziging geen invloed heeft 
op een bestaand huwelijksgoederenregime.' Tenslotte spitst de zaak zich toe op de 
vraag of in i960 'de oude conflictenregel nog gold, dan wel de nieuwe als reeds 
geldend diende te worden aangemerkt.' Uitgemaakt wordt dan dat de destijds 
'geldende conflictenregel als toepasselijke wet aanwees de nationale wet van de 
man.'4' 
De Hoge Raad negeert de op die eerbiediging gerichte cassatieklacht en beves-
tigt — met daarlating van de door het Hof aangevoerde gronden — diens 
beslissing door de geruchtmakende onaanvaardbaarheidsrestrictie. Een aantal 
schrijvers41 nam aan dat de Hoge Raad hier impliciet uitging van terugwerkende 
kracht van de in dit arrest opnieuw geformuleerde verwijzingsregel. Ook in het 
genoemde Ausburgerung-irrest wordt geen klare wijn geschonken doch de vermel-
ding van de mogelijkheid van rechtskeuze — het huwelijk werd in 1942 geslo-
ten — wijst niet op het aanvaarden van eerbiedigende werking."1 
2.2.2. Haagse Italianen-arrest (1981) 
Het verlossende woord in deze kwestie wordt gesproken in een geval waarin 
primair de opvolging van conflictregels in het geding is door opzegging van het 
Haags Huwelijksgevolgenverdrag 1905. 
Men bedenke dat de conclusie dat deze verdragsregels na de buitenwerkingtre-
ding per 23 augustus 1977 hun kracht zouden verliezen ten gunste van de Chelouche-
van Leer-ladder tot dan toe verdedigbaar leek. Zoals reeds onder 1.1 gemeld heeft ons 
hoogste rechtscollege in HR 27 maart 1981, NJ 1981, 335 (Haagse Italianen) evenwel 
gekozen voor een eerbiedigende werking. De feiten zijn alsvolgt. 
Een Italiaan huwt in 1964 zonder huwelijksvoorwaarden met een Nederlandse 
vrouw die door dit huwelijk krachtens de toen geldende Italiaanse nationaliteits-
wetgeving ook Italiaanse wordt. Ter gelegenheid van de op 12 januari 1978 uitgespro-
ken echtscheiding gaan rechtbank en Hof uit van de commune conflictregel zoals 
deze is neergelegd in het Chelouche-van Leer-arrest en zijn van mening dat het 
huwelijksvermogensregime van partijen wordt beheerst door hun toenmalige 
gemeenschappelijke nationale (Italiaanse) wet. 
De vrouw stelt in cassatie onder meer dat alleen haar Nederlandse nationaliteit 
* Zie Hof Amsterdam lojuh ws, NJ 1975, <5« Een en ander lijkt ontleend aan J. Drion, Rechtsvragenrubnek 
in WPNR 5020 (1968) die een 'mgnjpende verandering van het tussen de echtgenoten geldend 
huwelijksgoederenregime tijdens het huwelijk' afwijst. De eerbiedigende werking strookt met 'het 
belang van duidelijkheid en continuïteit ' 
" Zie De Boer en Kotting, WPNR 5607 (1982), p. 290/1, met verdere litteratuurverwijzing. 
" Het door de man aangevoerde cassatiemiddel II doet uitdrukkelijk een beroep op de ten tijde van de 
huwelijksslumng geldende verwijzingsregel De HR gaat hier echter niet expliciet op in; de Adv.-
Gen. had deze stelling verworpen met een beroep op het Chebuche-van Leer-mest. 
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effectief was·" zodat voor hen — als gemengd echtpaar — het Nederlandse 
recht zou gelden, zijnde de wet van het eerste huwelijksdomicilie. Bij pleidooi 
beroept de advocaat van de man zich op art. 2 van het Haags Huwelij ksgevolgen-
verdrag 1905 dat immers gold toen partijen trouwden en dat, zoals bekend, de 
nationaliteit van de man bepalend acht. Het in deze casus spelende overgangsrech-
telijke probleem is daarmee afdoende geschetst.4' 
De Hoge Raad hakt de knoop door: 
'Doordat Nederland het Verdrag heeft opgezegd is het voor ons land buiten werking 
getreden en wel op 23 aug. 1977. De regels van het commune Nederlandse internationaal 
privaatrecht inzake het huwelijksgoederenrecht hernamen toen hun werking ten aanzien 
van de huwelijken van Nederlanders met onderdanen van de verdragsstaten. Dit brengt 
evenwel niet mee dat de Nederlandse rechter die na 23 aug. 1977 een vordering als de 
onderhavige, betrekking hebbend op een tijdens de verdragsduur gesloten huwelijk, 
berecht, die commune regels moeten hanteren. 
Men dient immers aan te nemen dat de collisieregel van art. 2 Verdrag ook na de 
buitenwerkingtreding moet worden toegepast op huwelijken die tijdens de gelding van het 
Verdrag door Nederlanders met onderdanen van een verdragsstaat zijn gesloten.' 
Opmerkelijk is de beschouwing die de Hoge Raad hierop laat volgen; deze is in 
zodanig algemene bewoordingen gesteld dat zij — naar mag worden aangeno-
men — ook van betekenis is voor het commune internationaal huwelijksvermo-
gensrecht: 
'De Wet van 10 februan 1977, Stb. 64, houdende goedkeuring van het voornemen tot 
opzegging van het Verdrag van 1905, bevat geen overgangsbepalingen en uit de parlemen-
taire geschiedenis van deze wet kan niets over het overgangsrecht worden afgeleid. Nu deze 
wet zwijgt, dient de regel van overgangsrecht te worden afgestemd op de aard van de 
betrokken belangen. Het is wenselijk zo veel mogelijk de moeilijkheden te vermijden die 
zich kunnen voordoen, indien njdens het huwelijk een andere landswet van rechtswege 
toepasselijk zou worden. Deze overweging die met betrekking tot de commune collisieregel 
inzake het huwelijksgoederenrecht meebrengt dat in het algemeen voor de gehele duur van 
de vermogensrechtelijke relatie die van het huwelijk het gevolg is, de voorkeur moet 
worden gegeven aan een ten tijde van de huwelijksvoltrekking aanwezige aanknopingsfac-
tor, leidt er voor het overgangsrecht toe aan te nemen, dat wanneer tijdens het huwelijk de 
collisieregel wordt gewijzigd, de ten tijde van de huwelijksvoltrekking geldende collisieregel 
blijft gelden. De rechtszekerheid zowel tussen echtgenoten onderling als ten opzichte van 
" Zie hiervoor, noot 20. De HR kon aan deze klacht voorbijgaan. 
" De Adv.-Gen. 'acht het voor de praktijk van groot gewicht dat Uw Raad over de principiële 
toepasselijkheid (...) m zaken als de onderhavige van het Verdrag 1905 geen twi|fel Iaat bestaan ' Fn 
verder: 'Er bestaat een niet te verwaarlozen stuk onzekerheid over de vraag of het "oude" 
verdragsregime voor zulke echtgenoten ook na laatstgenoemde datum (23 augustus 1977) blijft 
doorlopen (...) dan wel of zij rechtens geacht moeten van den beginne af aan te zijn gehuwd onder 
het "nieuwe" regime (...) dan wel of sprake is van een tussenvorm zoals de zgn. exclusieve werking 
van het "nieuwe" internationaal privaatrecht (nl. van het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978, 
TRH). Daarom is er bepaald behoefte aan leiding door Uw Raad opdat duidelijkheid wordt verschaft.' 
Vier weken vóór het arrest baseert Van der Ploeg, Het Haags Huwelijksgevolgenverdrag van 1905 en 
het Overgangsrecht, WPNR 55Я (1981), de eerbiedigende werking op een volkenrechtelijke verdrags-
gebondenheid. 
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derden zou in gedrang komen, indien na jaren zou blijken, dat een nieuwe colhsieregel 
moet worden toegepast, welke tot andere rechtsgevolgen zou kunnen leiden dan die, 
waarop men aan de hand van de oude regel had mogen rekenen.' 
Net als in het Chelouche-van Leer-arrest beroept de Hoge Raad zich vooral op het 
doelmatigheidsargument.'" Dezelfde terughoudende bewoordingen worden ge-
bruikt: 'Het is wenselijk zo veel mogelijk de moeilijkheden te vermijden die zich 
kunnen voordoen, indien tijdens het huwelijk een andere landswet van rechtswege 
(deze woorden zijn nieuw, TRH) toepasselijk zou worden.' De toevoeging 'van 
rechtswege' wijst evenwel — zo lijkt het — op een grotere gereserveerdheid 
m.b.t. het onveranderlijkheidsbeginsel." 
Het — ook in het /lMsf>úr¿jerun¿|-arrest gebruikte — rechtszekerheidsargu-
ment is in de litteratuur met gemengde gevoelens ontvangen. De problemen van 
rechtszekerheid vanuit de notariële optiek acht Stille·" bevredigend opgelost: de 
notaris moet immers aan het begin van het huwelijk adviseren en daarbij uitgaan 
van de dan bekende regels om tot vaststelling van het tijdens het gehele huwelijk 
geldende huwelijksvermogensrecht te komen. Het met terugwerkende kracht 
ongedaan maken van deze regels en het vervangen door andere zouden de situatie 
hebben doen ontstaan — zo betoogt hij — 'dat (zelfs) de notaris (...) geen raad 
meer kan verschaffen als hem het probleem wordt voorgelegd.' 
Het notariaat moge in die visie met een gerust hart de aanstaande echtgenoten 
van advies kunnen blijven dienen, de door de Hoge Raad aangeboden rechtszeker-
heid is volgens De Boer en Kotting·" — retrospectief redenerend10 — slechts 
"* Dit doelmatigheid^aspect speelt hier nog sterker dan bij een wijziging in de aanknopingsfactor die 
immers tot stand komt door toedoen van partijen zelf (naturalisatie, emigratie) waarbij zij zo nodig 
na deskundige voorlichting juridische maatregelen kunnen treffen om ook hun huwclijksvermo-
gensregime aan de nieuwe feitelijke situatie aan te passen. De sluipende verandering van ongeschre-
ven collisieregels - bij de opzegging van een verdrag ligt dit mogelijk anders wanneer daaraan de 
nodige bekendheid is gegeven — gaat echter aan de echtgenoten ongemerkt voorbij zodat zij aan 
het inwinnen van advies niet toekomen Een exclusieve werking zou i.e. dus tot grote praktische 
problemen aanleiding geven. 
Zie verder over dit probleem in verschillende zin de voor het onderhavige arrest verschenen 
beschouwingen van J K. Franx, Wijziging van colhsierecht een intertemporale verkenning, opgeno-
men in de Kisch-bundel 't Exempel Dwinght (1975), p. 149 e.v. (exclusieve werking), Jessurun 
d'Oliveira m zijn noot in Ars Aequi 1976, ρ ιοβ (terugwerkende kracht óf eerbiedigende werking) en J. 
Frauw, Het intertemporeel internationaal privaatrecht, en de toepassing ervan in het huwelijksver-
mogensrecht, Tijdschrift voor Privaatrecht 1979, p. 1 e.v. (eerbiedigende werking). 
'" Met dien verstande dat echtgenoten niet van rechtswege (automatisch) met een ander recht mogen 
worden geconfronteerd, doch wel zelf door een rechtskeuze veranderingen kunnen brengen in het 
oorspronkelijk toepasselijke recht. In het Chelmche-van ¿eer-arrest wordt overigens de mogelijkheid 
van rechtskeuze nog voorbehouden aan aanstaande echtgenoten. Zie hierover nader p. 177 e.v. 
** A. L. G. A. Stille, Recente Rechtspraak, WPNR 5607 (1982), zie met name p. m. 
* WPNR 5607 (1982). De titel van hun opstel spreekt boekdelen: De schijn van rechtszekerheid. Het 
citaat staat op p. 294. 
* Onderscheiden wordt wel de prospectieve- en de retrospectieve beschouwingswijze. De prospectieve 
benadering — van waaruit het notariaat zijn adviezen pleegt te verstrekken — is bijv. bestreden 
door Jessurun d'Oliveira in Ars Aequi 1976, р. ш en Ars Aequi 1977, p. 206 
De Adv.-Gen. in zijn conclusie, ρ 1127, bij het onderhavige arrest zegt over deze problematiek. 'Het —• 
I6l 
schijn. Met name voor niet-verdragshuwehjken gesloten in het tijdvak 1960-1976 
tussen echtgenoten met een verschillende nationaliteit, is de zaak penibel. Moch-
ten deze echtgenoten — stellen zij — tussen 1976 en 1981 in de veronderstelling 
hebben geleefd dat de Chebuche-van Leer-aanknopingsladder hun huwelijksvermo-
gensrechtelijke betrekkingen zou bepalen, 'nu de hoogste rechter opnieuw gespro-
ken heeft, kunnen zij zich niet alleen (...) overvallen voelen door de gewijzigde 
overgangsrechtelijke opvatting van de Hoge Raad, maar bovendien kunnen zij niet 
met zekerheid bepalen welke conflictregel nu voor hen geldt.' Zoals hierboven is 
beschreven, bestaat er in die periode 1960-1976 geen duidelijke verwijzingsregel. 
Ergens tussen beide data in veranderde de nationaliteitsaanknoping via de man in 
een conflictregel rond het eerste huwelijksdomicilie: dit omslagpunt is uiteraard 
niet exact te bepalen." 
De Boer en Kotnng achten het daarom ironisch dat de Hoge Raad met een 
beroep op de rechtszekerheid hun inziens meer verwarring heeft gesticht dan 
weggenomen. Om wille van diezelfde rechtszekerheid dringen zij overi-
gens — hoezeer ook voorstanders van terugwerkende kracht — niet aan op 
een (nieuwe) koerswijziging. Met de consequentie van het Haagse /fa/tanen-arrest 
valt m.a.w. ook in hun wijze van zien wel te (leren) leven." 
De bezwaren van Jessurun d'Oliveira" zijn principiëler. Naar zijn mening is 'dit 
rechterlijk overgangsrecht met zijn eerbiediging van schandalige toestanden die in 
strijd zijn met het gelijkheidsbeginsel onverenigbaar met onze openbare orde.' 
Voor de hier ontwaarde discriminatie behoort z.i. de rechtszekerheid desnoods te 
wijken; niet alleen is er strijd met art. 1 Grondwet, ook diverse mensenrechtencon-
venties''1 komen in het gedrang. Het betoog van Jessurun d'Oliveira overtuigt niet 
aangezien de collisierechtelijke ongelijkheid die het gevolg kan zijn van de 
gaat niet aan, ook niet in de zogenaamde retrospectieve benadering van de huwelijksgoederenpro-
blcmatiek, het echtscheidingsperspectief als het ware tot de huwelijkssluiting te laten terugwerken 
en in de tussentijd, dus gedurende het gehele huwelijk, partijen en derden in het ongewisse te laten 
over het op het huwelijksgoederenregime toepasselijke rechtsstelsel'. 
De door de HR aanvaarde eerbiedigende werking beoogt recht te doen aan het prospectieve 
verwachtingspatroon Problemen ontstaan dan uiteraard wanneer er ten tijde van de huwelijksslui-
ting geen — of een verkeerd — verwachtingspatroon is geweest. 
" Voor de tussen i960 en 1976 gesloten commune huwelijken is er dus geen 'oude regel' waarop partijen 
en derden hadden mogen rekenen; om die reden stelt Joppe voor t.a.v. hen de Chelouche-wn 
Am-ladder te hanteren met de onaanvaardbaarheidscorrectie. Zie WPNR 5719 (1984), p. 726. 
u
 Op p. 298 komen zij tot de slotsom· 'De les die wij uit het bovenstaande kunnen trekken is vooral het 
inzicht dat normen die betrekking hebben op duurverhoudingen met zonder overgangsrechtelijke 
regeling gewijzigd kunnen worden, wil althans de rechtszekerheid niet in gevaar komen In het 
internationaal privaatrecht is dat niet anders dan m het interne recht'. Voor dat laatste geeft HR 27 
november 1981, NJ 1982, 503 (Boon-van Loon) inzake de pensioenverrekening het goede voorbeeld. Zie 
voor een rechtsvergelijkende beschouwing over rechterlijk overgangsrecht M. V. Polak, Algemene 
beginselen van rechterlijk overgangsrecht, R M. Therms 1984, p. 228 e v. 
" Zie zijn opstel Gelijkheidsbeginsel en opvolging van konfliktenregels. Ars Aequi 1984, p. 472 e.V.; het 
citaat staat op p. 476. 
" Genoemd worden strijd met de arti. 2 en 26 van het door Nederland geratificeerde Internationaal 
Verdrag inzake de burgerrechten en politieke rechten; strijd met de artt 12 en и van het Verdrag van 
Rome 'en ga zo maar door'. 
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eerbiedigende werking niet noodzakelijkerwijs tot een materieelrechtelijke onge-
lijkheid hoeft te leiden." 
2.2.3. Conflictenregel-kalender 
Het bovenstaande leidt tot de volgende 'conflictenregel-kalender':" 
(a) Een vóór 10 december 1976 gesloten niet-verdragshuwelijk wordt beheerst door 
de ten tijde van de huwelijkssluiting geldende conflictregel. Welke dat is in de 
periode 1960-1976 staat voor gemengde huwelijken niet vast; in dit tijdvak 
voltrok zich 'ergens' (maar waar?) de verschuiving van aanknoping bij de 
nationaliteit van de man — via domiciliaire aanknoping in enige 
vorm — naar de Chelouche-van ¿eer-ladder. 
(b) Een op of na 10 december 1976 gesloten niet-verdragshuweli)k wordt beheerst 
door de Chelouche-van Leer-ladder. 
(c) Een vóór 23 augustus 1977 gesloten verdragshuwelijk blijft beheerst door de 
nationale wet van de man. 
(d) Tenslotte: een op of na 23 augustus 1977 gesloten huwelijk wordt beheerst door 
de Chelouche-van teer-ladder. 
2.J. Wtjztßtng in de aangewezen rechtsregels- Versteinerung? 
Kan een wijziging van het tussen de echtgenoten geldende huwelijksvermogensre-
gime ook veroorzaakt worden door een na de huwelijkssluiting optredende 
wijziging van het — door de colhsieregel aangewezen — interne geschreven 
recht? Men realisere zich dat de beantwoording van deze vraag primair een kwestie 
van (intern) overgangsrecht betreft." Voor internationale huwelijken zal het 
internationaal privaatrecht echter mede moeten beslissen of en in hoeverre een 
wetswijziging van invloed is. 
Verdedigd is wel dat door nationahteits- of woonplaatswijziging de echtgenoten 
" Vgl. de Adv.-Gen. m zijn conclusie bi| het onderhavige arrest. Zie echter ook voor de ontwikkelingen 
in Duitsland, Bundesgerichtshof β december 1982, NJW1983,1259 genoemd door A. V. M. Struycken in 
diens opstel Pensioenverevening m het internationaal privaatrecht, gepubliceerd in de Luijten-
bundel (1981), p. 129/jo met verdere litteratuurverwijzing. 
* De term is van de Proc.-Gen. in zijn conclusie bi) het Chelouche-van Lier-arrest, p. 948. De kalender zelf is 
geënt op die van De Boer en Kottmg, WPNR 5607 (1982), p. 292. 
" Een wetswijziging ex nunc alleen voor nieuwe huwelijken mist ook internationaal privaatrechtelijk 
voor reeds bestaande huwelijken ieder gevolg. Anders ligt dit bij een wijziging met hetzij terugwer-
kende kracht, hetzij exclusieve werking. Zie voor dit laatste bijv. art. [V, lid 1 van de lex Van Oven 
(1956): 'De rechten van de echtelieden vóór de inwerkingtreding dezer wet gehuwd, worden, doch 
alleen voor het vervolg, geregeld door de bepalingen dezer wet.' Zie voor de terugwerkende kracht 
van het nieuwe Poolse Familiewetboek Rb Amsterdam 12 december 1950, N/ IMI, J»I Alleen in die gevallen 
komt de vraag naar de internationaal privaatrechtelijke betekenis van een dergelijke wetswijziging 
aan de orde. 
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uit de sfeer van de oorspronkelijke nationale- of domiciliaire wet zijn getreden 
zodat een latere wijziging van die wet voor hen geen enkele betekenis meer heeft." 
Deze — uit Duitsland afkomstige — zogenaamde Versteinerungstheorie 
wordt evenwel door de doctrine verworpen." Een fraai voorbeeld van de onderha-
vige problematiek is te vinden in Hof Amsterdam 21 juni 1971, NJ 1972, 246 " Een Duitser 
trouwt in 1925 in Amsterdam zonder huwelijksvoorwaarden met een Nederlandse; 
uit het huwelijk wordt één kind geboren. In 1934 laten de echtgenoten zich tot 
Nederlander naturaliseren. In 1969 overlijdt de man — zonder testament — in 
Nederland. Bij de berekening van de verschuldigde successierechten over het 
(gedurende het huwelijk verworven) aanzienlijke vermogen, speelt het volgende 
probleem. De Duitse wet ten tijde van de huwelijksvoltrekking had als wettelijk 
systeem de scheiding van goederen waarbij het privé-goed van de vrouw was 
onderworpen aan de Verwaltung und Nutzniessung des Ehemannes; in plaats 
daarvan werd op 1 juli 1958 de Zugewinngemeinschaft ingevoerd." Is nu deze 
wijziging van het Duitse wettelijk huwelijksvermogensrecht van invloed op de 
vermogensrechtelijke betrekkingen van deze echtgenoten? Het Hof meent dat hun 
dit maatschappelijk wenselijker geachte stelsel inderdaad niet mag worden ont-
houden: 
'dat in het internationaal privaatrecht de regel geldt, dat in het algemeen de door een 
colhsieregel aangewezen wet mede in haar temporele wijzigingen moet worden gevolgd en 
aard en strekking van het Verdrag van 1905 niet medebrengt, dat zulks voor wijzigingen in 
het huwehjksgoederenrecht na nationahteitsverandering in een geval als het onderhavige 
anders zou zijn; dat in de tegengestelde opvatting tussen de echtgenoten als huwelijksgoe-
derenregiem de Verwaltung und Nutzniessung des Mannes zou gelden, hetgeen zou 
betekenen dat tussen hen een huwelijksgoederenregiem zou zijn blijven gelden, dat de 
Duitse wetgever juist als wettelijk huwehjksgoederenregime heeft vervangen door dat van 
de Zugewinngemeinschaft; dat dit resultaat minder juist voorkomt, nu de Duitse wetgever 
door het invoeren van de Zugewinngemeinschaft als wettelijk huwehjksregiem, zulks in 
overeenstemming met de zienswijze van de Nederlandse wetgever, de rechten van de vrouw 
heeft willen versterken en met name ook haar aanspraken op de vermogensaanwas aan de 
zijde van de man tijdens huwelijk.' 
Het Hof oordeelt het dus juist om ook de temporele wijzigingen in de aangewezen 
wet te volgen. Daartoe werd niet besloten m het geval van Rb Amsterdam 25 november 
1975, NJ 1979, 2j7.6! Een Duits echtpaar is in 1927 getrouwd in het stadsgedeelte van 
Berlijn dat thans in Oost-Berlijn ligt. Zij blijven daar tot 1933 en vestigen zich dan 
" Zie bijv. Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 76 e.V., deze maakt evenwel een uitzondering, nl. 
wanneer het gaat om de gelijkgerechtigdheid \an de vrouw. 
" Vgl. Joppe, uitgave Asser-Instituut, р. н niet verdere litteratuurverwijzing. 
" Zie over dit arrest W. L. G. Lemaire, Rechtspraako\erzicht, WPNR 5275 (1974), p. 590 en Hennquez, IPR 
Trends, p. 110/1. 
11
 Dienaangaande werd bepaald· Haben die Ehegatten am 11 März 1955 im Guterstand der Verwaltung 
und Nutzniessung des Mannes gelebt, so gelten so weit die Ehegatten nichts anderes vereinbart 
haben, vom Inkrafttreten dieses Gesetzes an die Vorschriften über den Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft (art. 8 I j Gleichberechtigungsgesetz). 
" Zie over deze uitspraak ook Joppe, Rechtspraakoverzicht, WPNR 5511 (1980), p. 226/7 waar in 
algemenere zin wordt ingegaan op de interzonale kwestie tussen de BRD en de DDR. 
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voorgoed in Nederland. In 1942 wordt het joodse echtpaar de Duitse nationaliteit 
ontnomen; in 1950 volgt naturalisatie tot Nederlander. Bij het overlijden van de 
vrouw in 1969 njst de vraag welke wet hun huwehjksvermogensregime beheerst. 
De na-oorlogse deling van Duitsland leidt tot de volgende overwegingen. Voor 
toepassing komt in aanmerking 'het recht dat in de staat waarmee de echtelieden 
(...) door nationaliteit verbonden worden (...) met inachtneming van het over-
gangsrecht van diezelfde staat thans geldt ' Welnu, de Bondsrepubliek Duitsland 
komt niet in aanmerking omdat hiermee geen 'colhsierechtelijk relevante verbon-
denheid' bestaat. Het recht van de Duitse Democratische Republiek valt echter ook 
af: 
'de aldaar eertijds geldende rechtsregels hebben door het verdwijnen van het voormalige 
Duitse Rijk en de daarop volgende gebeurtenissen van staatkundige en politieke aard in hun 
ontwikkeling een dusdanig ingnjpende caesuur ondergaan dat hier niet meer gesproken 
kan worden van een krachtens Ned. ipr te volgen temporele wijziging van de door de 
verwijzingsregel aangewezen wet Het aldaar thans geldende recht is immers geheel 
doortrokken van beginselen van Marx en Lenin' *' 
Hier is sprake van een evidente discontinuïteit ten opzichte van het oorspronkelijk 
geldende recht; om die reden is een uitzondering op de hoofdregel dat de 
aangewezen wet ook in haar temporele wijzigingen wordt gevolgd te billijken. Een 
zelfde uitzondering wordt door sommige schrijvers aangenomen ingeval van 
rechtskeuze: onjuist zou het zijn hen te binden aan een door de echtgenoten niet 
voorziene wijziging van die gekozen wet.6·1 
2 4 Het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978 
Tot slot een korte opmerking over de (onveranderlijkheid in het Haags Huwe-
lijksgoederenverdrag 1978." Voor echtgenoten die geen rechtskeuze deden noch 
huwelijksvoorwaarden maakten, geldt dat in het toepasselijke huwehjksvermo-
gensregime van rechtswege een verandering kan optreden op grond waarvan het 
recht van hun woonplaats toepasselijk wordt. Deze vindt plaats: (1) wanneer 
laatstbedoeld land reeds het vaderland was of dit is geworden, derhalve bij 
terugkeer danwei naturalisatie (2) wanneer de echtgenoten na hun huwelijk 
beiden daar tenminste tien jaar hebben gewoond en (3) zodra zij zich beiden daar 
gevestigd hebben in het geval dat hun nationale wet — uitsluitend bij gebreke 
van een gemeenschappelijk eerste huwelijksdomicihe — toepasselijk was (art. 7, 
lid 2). Deze verandering heeft geen terugwerkende kracht tenzij de echtgenoten 
dit — behoudens de rechten van derden — zijn overeengekomen (art. s). Dit 
" foppe, t a p , wijst erop dat deze redenering dient om het adagium 'stnjd met de openbare orde' niet 
te hoeven uitspreken Uiteindelijk wordt het Nederlandse recht aangewezen 
" 7o bijv Joppe, Rechtspraakoverzicht WPNR 5511 (1980), ρ 226 Anders Van Erp, Internationaal 
huwelijksvermogensrecht, ρ is 
*' Zie hierover bijv Joppe, WPNR ни (і97Я), ρ ui e ν 
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laatste is mogelijk gemaakt om aldus de praktische moeilijkheden van de exclu­
sieve werking te kunnen voorkomen. 
Wat de onder 2.2 geschetste overgangsrechtelijke problematiek betreft, gaat het 
verdrag uit van eerbiedigende werking; het is echter mogelijk de werking van het 
verdrag uit te breiden tot andere echtgenoten dan die welke getrouwd zijn na de 
inwerkingtreding van het verdrag, resp. na die datum een rechtskeuze hebben 
uitgebracht (art. 21) и 
3. Resumé 
Het per 23 augustus 1977 opgezegde Haags Huwelijksgevolgenverdrag 1905 bepaalt 
dat het huwelijksvermogensrecht wordt beheerst door de nationale wet van de 
man. 
Een zelfde aanknoping is ook in het commune internationaal huwelijksvermo-
gensrecht lange tijd het uitgangspunt geweest. In de doctrine werd deze gedachte 
echter steeds meer als strijdig met de gelijkgerechtigdheid van man en vrouw 
afgewezen: voorde in de periode i 1960-1976 gesloten gemengde niet-verdragshu-
welijken staat de verwijzingsregel met vast. 
Het roemruchte — door het ontwerp-Haags Huwehjksgoederenverdrag 1978 
geïnspireerde — arrest Chelouche-van Leer brengt klaarheid. Voorop staat de rechts-
keuze van de (aanstaande) echtgenoten; ontbreekt deze dan geldt een dnetraps 
aanknopingsladder. De eerste trap verklaart op uni-nationale echtgenoten hun 
nationale wet van toepassing. De tweede trap wijst bij gebreke van een gemeen-
schappelijke nationaliteit de wet van het eerste huwelijksdomicilie aan. Wanneer 
ook daarvan niet blijkt, acht de derde trap beslissend met welk land par-
tijen — alle omstandigheden in aanmerking genomen — de nauwste band 
hebben. 
Een belangrijke kwestie is voorts de (on)veranderlijkheid. Verandering van 
aanknopingspunt heeft geen verandering in het toepasselijke huwelijksvermo-
gensrecht tot gevolg. Een verandering in de confhctregel — bijv. zoals geschetst 
m.b.t. gemengde huwelijken — leidt evenmin tot wijziging In het Haagse ¡talta-
nen-arrcst wordt nl. — naar men aanneemt — gekozen voor een eerbiedigende 
werking, de ten tijde van de huwelijkssluiting geldende regels blijven hun gelding 
houden. Tenslotte zij opgemerkt dat de aangewezen wet behoudens uitzonderin-
gen ook in haar temporele wijzigingen wordt gevolgd. 
" De Boer en Kotting, WPNR 5607 (1982), ρ 298 zijn van mening dat Nederland van deze uitbreidmgsmo-
gehjkheid gebruik moet maken omdat het anders nog vele jaren kan duren voordat de conflictregel 
van het Huwelijksgevolgenverdrag 1905 en de Chebudu-van Leer-ladder uitgestorven zullen zijn, zodat 
er dan naast elkaar drie verwijzingssystemen zullen vigeren 
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Hoofdstuk В. Huwelijksvoorwaarden en rechtskeuze staande huwelijk 
i. Wijziging en vastlegging van huwelijksvermogensregime door 
echtgenoten 
In het voorgaande stond centraal de vraag welk recht bij gebreke van huwelijks­
voorwaarden de vermogensrechtelijke gevolgen van een huwelijk met internatio­
nale elementen beheerst en of dit recht aan verandering van rechtswege onderhe­
vig kan zijn. Een geheel andere vraag is die naar de mogelijkheid van wijziging door 
de echtgenoten." 
1.1. Praktische toepassingen 
Het is nuttig eerst aan te geven wanneer de rechtsfiguur huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk met name van pas komt. Hiermee komt de problematiek 
rondom de onveranderlijkheid wederom in beeld; vanwege de systematiek houd ik 
dezelfde volgorde van behandelen aan als onder 2 in het vorige hoofdstuk. 
i.i.i. Wijziging in (a) het aanknopingspunt (b) de verwijzingsregel en (c) de 
aangewezen rechtsregels 
(a) Verandering van aanknopingspunt leidt — zoals wij zagen — niet tot een 
verandering van rechtswege in het toepasselijke huwelijksvermogensrecht. 
Dit heeft een aantal bezwaren. De echtgenoten blijven zo immers gebonden 
aan een wet die in hun nieuwe vaderland of in het land waar zij thans wonen 
niet altijd past. Een ander zwaarwegend punt is dat door de onveranderlijkheid 
van het huwelijksvermogensrecht na naturalisatie de kans groter is dat de 
nauwe band die bestaat tussen het erfrecht en het huwelijksvermogensrecht 
wordt doorbroken, dit soms ten detrimente van de langstlevende echtge­
noot." Deze bezwaren kunnen worden ondervangen indien voor de echtgeno-
" In het preadvies BN 1969 komt dit onderwerp ter sprake bij de behandeling van de voor- en nadelen 
van onveranderlijkheid. Dubbink, p. 14: 'Bi| de veranderlijkheid liggen deze in de ongecoördineerde 
opeenvolging van wettelijke regimes (...); bij de onveranderlijkheid in het gebrek aan aanpassing aan 
het nieuwe levensmilieu. Om tot een althans enigermate bevredigende oplossing te komen dient 
men η m.m het initiatief te laten aan de activiteit van partijen.' Met dat laatste is bedoeld het maken 
van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk Volgens Van der Ploeg, p. 72 kunnen daarmee ook de 
bezwaren worden voorkomen van het automatisch binden aan een nieuw regime alsmede van het 
hen gebonden houden aan een niet meer passend regime. 
" Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 73/4 geeft als voorbeeld de van origine Duitse echtgenoten die zich 
in Zweden vestigen en aldaar de Zweedse nationaliteit verkrijgen Bij overlijden van de man vererft 
zijn nalatenschap naar Zweeds recht; het huwelijksvermogensregime blijft echter beheerst door het 
Duitse recht. Onder omstandigheden heeft dit tot gevolg dat de vrouw met lege handen achterblijft. 
Een oplossing in de erfrechtelijke sfeer kan vervolgens leiden tot fiscale consequenties die bij een 
verkrijging krachtens huwelijksvermogensrecht (in het algemeen) achterwege zouden zijn geble­
ven. 
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ten in voldoende mate de mogelijkheid zou bestaan tijdens huwelijk huwe-
lijksvoorwaarden aan te gaan om zich aldus aan de nieuwe omstandigheden 
aan te passen." 
(b) De Hoge Raad heeft terzake van de overgangsrechtelijke kwestie die rijst na 
wijziging van de conflictregel in het arrest Haagse Italianen gekozen voor 
eerbiedigende werking. Schultsz"0 adviseert 'rechtsgeleerde raadslieden zich af 
te vragen of zij geen echtelieden kennen die gehuwd zijn tussen 26 maart i960 
en io december 1976, waarvan het huwelijk aanknopingen met meer dan één 
land vertoont en die (...) daarom gebaat zouden kunnen zijn met advies over 
( . . . ) de nwgehjkheden tot betere vastlegging van hun huwehjksgoederenregtme' (curs iver ing 
van mij, Τ RH). Datzelfde geldt voor gemengde verdragshuwelijken gesloten 
vóór 23 augustus 1977 (de datum van de opzegging van het verdrag) en 
overigens ook voor de met-verdragshuweiijken gesloten voor ± 1960.'' In de 
hier bedoelde gevallen bestaat ófwel volledige onzekerheid over het toepasse-
lijke huwelijksvermogensrecht ófwel een gerede kans dat partijen in hun 
verwachtingen dienaangaande bedrogen zullen uitkomen. Het creëren van 
zekerheid door het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
verdient dus alleszins de aandacht. 
(c) Een wijziging in het aangewezen interne recht kan eveneens leiden tot 
onzekerheid en onaangename verrassingen. En ook hier zou het (letterlijk) 
vastleggen van het huwelijksgoederenregime door huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk problemen achteraf kunnen voorkomen." 
I.I.2. Sleutelpositie notariaat 
Het is duidelijk dat het notariaat in al deze gevallen een sleutelpositie inneemt: een 
actief voorlichtingsbeleid op dit punt aan echtgenoten die om welke reden dan ook 
notariële tussenkomst vragen — bijv. voor de aankoop van onroerend goed of de 
oprichting van een vennootschap dan wel bij het maken van een testament — is 
dringend gewenst. 
" Ik wijs erop dat o.a. vanwege de hier genoemde bezwaren door sommige schrijvers wordt gepleit 
voor automatische veranderlijkheid. Zie voor de diverse argumenten voor en tegen bijv Dubbink, 
preadvies BN 1969, p. 19 e.v. Bekende argumenten als de vrees voor benadeling van de vrouw door de 
man — door verandering van nationaliteit of woonplaats zou hl) kunnen bewerkstelligen dat een 
andere wet toepasselijk wordt — en de bescherming van crediteuren worden aangevoerd tegen 
verandering van rechtswege. 'Utilistische argumenten' moeten hier ovengens volgens Dubbink de 
doorslag geven (p i)) In het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978 is — zoals ge-
zegd — veranderlijkheid uitgangspunt in een aantal gevallen. 
™ Zie diens annotatie onder het arrest, p. ino. 
" Vgl. De Boer en Kotting, WPNR 5607 (1982), p. 195. 
" Wetswijzigingen in buitenlandse rechtsstelsels dringen in Nederland niet altijd door. Aldus is sprake 
van een aflopende reeks· de wijziging van aanknopingsfactor wordt door het echtpaar tot stand 
gebracht zodat het inwinnen van juridische informatie niet zelden van henzelf uitgaat, de eventuele 
consequenties van een wijziging in het conflictenrecht daarentegen gaan aan het echtpaar onge-
merkt voorbij, de rechtsgeleerde raadslieden moeten hier uit zichzelf de 'know-how' aandragen, bij 
buitenlandse wetswijyigingen tasten zowel de echtgenoten als hun adviseurs in het duister en blijven 
adequate maatregelen niet zelden achterwege. 
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j.2. Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk; algemeen 
Dezelfde wet die bij gebreke van huwelijksvoorwaarden het huwelijksvermogens-
regime bepaalt, beheerst ook het huwelijksvermogensregime krachtens huwelijks-
voorwaarden, aldus de hoofdregel." Die wet is derhalve in beginsel ook beslissend 
voor de vraag of de echtgenoten staande huwelijk huwelijksvoorwaarden kunnen 
maken of wijzigen. Wanneer dus bijv. een hier te lande woonachtige Fransman 
trouwt met een eveneens hier woonachtige Nederlandse terwijl Nederland ook 
hun eerste huwelijksdomicilie is, dan is — volgens de huidige opvattin-
gen — het Nederlandse en niet het Franse recht van toepassing en dus ook 
beslissend voor de vraag of dit echtpaar staande huwelijk zijn huwelijksvermo-
gensregime kan wijzigen. Dit is niet zonder betekenis aangezien beide regelingen 
verschillen.'4 
Redenerend vanuit het onveranderlijkheidsbeginsel zou de hoofdregel met zich 
mee brengen dat de echtgenoten slechts bevoegd zijn tot het aangaan van 
huwelijksvoorwaarden als het oorspronkelijk toepasselijke recht hun dit toestaat; 
een wijziging van aanknopingspunt zou irrelevant zijn. Deze gevolgtrekking is 
evenwel niet in overeenstemming met de realiteit. Reeds in het Haags Huwelijks-
gevolgenverdrag 1905 bepaalt de nationale wet van de echtgenoten op het ogenblik dat 
zij daartoe willen overgaan of zij bevoegd zijn huwelijksvoorwaarden te maken.'' Ook in 
de Eenvormige Wet geldt een uitzondering op de hoofdregel: wanneer de man 
tijdens het huwelijk van nationaliteit verandert, is ten deze de wet van de nieuwe 
nationaliteit beslissend.76 De doctrine kan zich met deze uitzondering verenigen." 
Datzelfde uitgangspunt dient men ook te hanteren wanneer de echtgenoten al 
geruime tijd in een ander land wonen: hun nieuwe domiciliaire wet regelt zo nodig 
de bevoegdheid m.b.t. het aangaan van huwelijksvoorwaarden." 
Uitkomst wordt dus geboden wanneer naar de vorige wet geen verandering 
mogelijk was, maar naar de nieuwe wel. De vraag is gerezen of het vorenstaande nu 
betekent dat de krachtens het — oorspronkelijke — recht gegeven bevoegd-
heid teniet gedaan wordt wanneer de nieuwe nationale- of domiciliaire wet deze 
mogelijkheid niet kent. Het Haags Huwelijksgevolgenverdrag 1905 en de Eenvor-
mige Wet lijken weliswaar een bevestigend antwoord in te houden doch de ratio 
'' Zie bijv. Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 80 met verdere Iitteratuurverwijzing. 
" Art. 1397 C.C. verlangt dat het te wijzigen regime ten minste twee jaar bestaan heeft en dat de 
wijziging in het belang van de familie is, terwijl de notariële wijzigingsakte onderworpen is aan 
rechterlijke homologatie. Het voorbeeld is ontleend aan Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 83. 
" Art. 9 j° art. 4; hebben de echtgenoten tijdens het huwelijk niet dezelfde nationaliteit, dan wordt hun 
laatste gemeenschappelijke wetgeving hier als hun nationale wet beschouwd (art. 9, lid 2); zie 
hierover J. Kosters, t.a.p., p. 468/9 Het verdrag speelt hier overigens na de opzegging geen rol meer; zie 
p. 186. 
" Zie art s, lid 2 in de versie van 1951 en art. 4, lid 2 in die van 1969. 
" Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 85, verklaart deze uitzondering door erop te wijzen dat het 
aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk (evenals het tijdens huwelijk aan elkaar 
schenken) 'meer /luwe/yfogoederenrecht dan huwelijksg«iierenrecht is.' Daarmee is bedoeld dat het 
gaat om het personeel statuut (art. 6 Wet AB) 
'* In deze zin verdedigd door Dubbink, preadvies BN 19*9, p. 24/j;, zie ook noot 76. In de jurisprudentie 
deelt men het hier ingenomen standpunt; zie bijv. Hof Amsterdam 19 april 1975, NJ 1975, ««e 
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van de onderhavige uitzondering dient hier de weg te wijzen volgens de schrij-
vers.79 Deze is huns inziens het ten opzichte van de echtgenoten mitigeren van het 
al te rigide effect van het onveranderlijkheidsbeginsel door in ruimere mate de 
mogelijkheid te geven de vermogensrechtelijke verhoudingen door het maken 
van huwelijksvoorwaarden aan het recht van de nieuwe levenssfeer aan te passen. 
Op die gronden ligt een ontkennend antwoord op de opgeworpen vraag voor de 
hand: kent de nieuwe wet geen wijziging tijdens huwelijk dan ontlenen de 
echtgenoten aan de oude wet de mogelijkheid tot wijziging.80 
Met het resultaat van deze opvatting ga ik akkoord. De redenering komt mij 
echter nodeloos ingewikkeld voor: de mitigatieregel biedt uitkomst wanneer de 
toepasselijke wet de mogelijkheid van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
niet biedt. Dit nu is in de geschetste casus niet het geval: het is derhalve niet nodig 
een uitzondering op de hoofdregel te maken. 
Mijns inziens zijn weliswaar m.b.t. de vraag of wijziging van regime tijdens 
huwelijk door huwelijksvoorwaarden staande huwelijk mogelijk is, de scherpe 
" Vgl. over deze kwestie Joppe, uitgave Asser-Instituut, p. 25 met verdere litteratuurverwiping. Van 
der Ploeg wijkt af van de in de tekst weergegeven heersende leer: op grond van zijn in noot 77 
gemelde zienswijze gaat hij uit van een pnvatieve werking; Dubbink daarentegen ziet de krachtens 
de oude wet bestaande wijzigingsbevoegdheid als een verkregen recht dat niet teniet gaat. Zie 
preadvies BN 1969, resp. p. 85 en p. 24. 
" Of zij hun voornemen daadwerkelijk zullen kunnen realiseren is overigens niet zeker. Het is ni. de 
vraag of de rechter die het betreffende verzoek krijgt voorgelegd zich bevoegd verklaart. Ontlenen de 
echtgenoten (slechts) aan het Nederlandse recht als oude wet de mogelijkheid tot wijziging, dan is 
het voorstelbaar dat de rechter te 's-Gravenhage partijen na hun emigratie nul op het request geeft 
wegens 'onvoldoende aanknoping met de rechtssfeer van Nederland' (art 429c Rv) terwijl aan de 
rechter van hun nieuwe woonplaats in deze — op grond van de daar geldende 
wetgeving — evenmin rechtsmacht toekomt. 
Problemen kunnen overigens eveneens ontstaan wanneer de betreffende regelingen in de oude en 
de nieuwe wet verschillen; het oorspronkelijke recht zal de — met inachtneming van de voor-
schriften van het nieuwe recht tot stand gebrachte — wijziging met altijd accepteren. Van der 
Ploeg, preadvies BN 1969, p. 81 geeft het volgende voorbeeld. Twee Nederlanders — hij in Zwitser-
land, ZIJ in Nederland woonachtig — huwen in Nederland onder huwelijksvoorwaarden inhou-
dende het Amsterdams verrekenbeding; vervolgens vestigen zij zich samen in Zwitserland. Naar 
Zwitsers internationaal privaatrecht is het Zwitserse recht beslissend, welk recht slechts de door de 
Zwitserse wet geregelde regimes toestaat: inschrijving der huwelijksvoorwaarden wordt in het 
Zwitserse registre matrimonial geweigerd. Het echtpaar wijzigt daarom voor een Zwitserse notans 
met goedkeuring van de autorité tutélaire het regime in een communauté réduite aux acquets. 
Neemt men bij deze wijziging met ook de inhoudelijke voorschriften van het Nederlandse recht in 
acht (hetgeen niet waarschijnlijk is) dan zal naar ons recht die wijziging ongeldig zijn. 
De conclusie in een ander geval is positiever. Twee Nederlanders zijn in algehele gemeenschap van 
goederen met elkaar gehuwd; na 1; jaar verhuizen zij naar België en maken daar na verloop van tijd 
huwelijksvoorwaarden volgens de daar geldende bepalingen. Zijn deze huwelijksvoorwaarden 
geldig naar Nederlands recht? H. Drion, Rechtsvragenrubnek, WPNR SJH (1980) meent van wel. 
'Indien een buitenlandse rechter op grond van zijn eigen recht bevoegd is tot goedkeuring van hem 
voorgelegde huwelijkse voorwaarden, en indien hij deze goedkeuring op dezelfde (of meer) gronden 
kan weigeren als de gronden genoemd in art. 1:119, lid 3 BW, zie ik geen reden, waarom de door hem 
goedgekeurde voorwaarden met zouden voldoen aan de door art. 119 gestelde geldigheidseisen.' Het 
feit dat de Belgische rechter de akte achteraf homologeert in plaats van de goedkeuring vooraf te 
geven terwijl ook het 'afbreuk doen aan de rechten van derden' (art. 1395 Belg. BW) mogelijk niet alle 
gevallen van 'gevaar voor benadeling van schuldeisers' dekt, staat de geldigheid naar Nederlands 
recht z.i. niet m de weg. 
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kantjes van het onveranderlijkheidsbeginsel afgesleten zodat de Nederland­
se — geclausuleerde! — wijzigingsmogehjkheid uitkomst kan bieden, maar 
voor de mhoud van die huwelijksvoorwaarden blijft de door de objectieve conflictre-
gel (oorspronkelijk) aangewezen wet in beginsel als raamwet" gelden. Maken 
partijen dus gebruik van die Nederlandse wijzigingsmogelijkheid dan behoeven zij 
de rechterlijke goedkeuring van art. 119, doch het bepaalde in art. 121 alsmede in de 
artt. 116 en 120, lid 2 regardeert deze huwelijksvoorwaarden niet. Hoewel dit laatste is 
te betreuren, acht ik een andere opvatting zonder een — bij voorkeur ex­
pliciete — rechtskeuze voor Nederlands recht" niet geoorloofd.1" Ter illustratie 
een citaat uit een beschikking van de rechtbank Alkmaar*4 betreffende een op 5 
maart 1976 met een Nederlandse vrouw gehuwde Duitse man. Het echtpaar heeft 
zich hier te lande gevestigd: 
'Vervolgens (na een bevestigend antwoord op de vraag naar de rechtsmacht van de 
Nederlandse rechter, 7'RH) dient aan de orde te komen de vraag naar het toepasselijk recht. 
Daarbij dient onderscheiden te worden tussen enerzijds de vraag naar welk rechtsstelsel 
beoordeeld dient te worden of aan verzoekers kan worden toegestaan om staande huwelijk 
huwelijkse voorwaarden te maken en anderzijds de vraag welk rechtsstelsel de huwelijks-
vermogensrechtelijke verhouding tussen partijen beheerst. Aangezien verzoekers, zoals 
door de rechtbank aangenomen, in ieder geval sinds 5 maart 1976 hier te lande woonplaats 
hebben, dient naar Nederlands recht beoordeeld te worden of aan hen de bevoegdheid 
toekomt tijdens het huwelijk huwelijkse voorwaarden te maken. Op het onderhavige 
verzoek dient derhalve beslist te worden op grondslag van het bepaalde bij de artikelen 118 en 
119, boek 1 Burgerlijk Wetboek. 
Gesteld noch gebleken is, dat verzoekers voor het aangaan van hun huwelijk met betrek­
king tot de vermogensrechtelijke gevolgen van hun huwelijk een rechtskeuze hebben 
gedaan. Derhalve wordt ingevolge het ten tijde van de huwelijkssluiting toepasselijk Haags 
Huwelijksgoederenverdrag van 17 juli 1905, hun vermogensrechtelijke verhouding beheerst 
door de nationale wet van de man ten tijde van de huwelijkssluiting, te weten het recht van 
de Bondsrepubliek Duitsland.'" 
" Met 'raamwet' of 'kaderwet' wordt bedoeld het recht waarbinnen de in huwelijksvoorwaarden 
gevatte vermogensrechtelijke regeling is gesitueerd. Vgl De Boer en Kotting, WPNR 5607 (1982), p. 295, 
noot 52. 
" Zie over een in dit kader uitgebrachte rechtskeuze staande huwelijk die deze oorspronkelijke wet 
vervangt nader p. 177 e.v. 
, ,
 Anders bijv. Van Erp, Internationaal huwelijksvermogensrecht, p. 65. 
** Rb Athnaar 22september igsj, NIPR198J, m ji;, besproken door Jessurun d'Oliveira in Ars Aequi 1984, ρ. Ί72 
e.v. In gelijke zin Rb Alkmaar ] februari 19S3, NIPR 198}, nr 192. 
" Uit de beschikking blijkt ovengens niet expliciet wat de rechtbank met het gemelde verdrag doet 
i.v.m. het verzoek om huwelijksvoorwaarden staande huwelijk te maken. Zie hierover nader het op 
p. 185/6 opgemerkte. 
Opmerkelijk is dat naar Duits recht een wijziging van huwelijksvermogensregime staande 
huwelijk niet aan rechterlijke goedkeuring is onderworpen zodat het echtpaar volgens de hoofdre­
gel geen goedkeuring van de wijziging naar Nederlands recht behoefde. De rechtbank be­
schouwde — nu ZIJ het verzoek ontvankelijk acht — art. 119 kennelijk als vormvoorschrift met 
een imperatieve strekking. 
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In aansluiting op dit alles vraag ik nog aandacht voor het volgende. Naar 
Nederlands tnterregwnaal recht wordt een Nederlands echtpaar wat betreft het 
personeel statuut onderworpen aan de wet van de woonplaats. Het Antilliaanse 
recht kent de mogelijkheid van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk niet; de in 
Nederland gevestigde naar Antilliaans huwelijksvermogensrecht gehuwde echtge-
noten kunnen dus desondanks hun huwelijksvermogcnsregime wijzigen.86 
i.j. Art. 119 m het internationaal huwelijksvermogensrecht 
1.3.1. Art. 429c Rv 
Het ligt voor de hand thans eerst — uitgaande van de toepasselijkheid van art. 
119 — stil te staan bij de relatieve rechterlijke bevoegdheid m.b.t. de goedkeuring 
van de huwelijksvoorwaarden. Het tot 1 januari 1970 geldende art. 204 (oud) BW gaf 
tesamen met art. 799 (oud) Rv een eigen competentieregel, inhoudende dat de 
rechtbank binnen welker rechtsgebied de man zijn woonplaats had, bevoegd was 
of — wanneer alleen de vrouw woonplaats in Nederland had — de rechtbank 
van haar woonplaats. In het buitenland wonende echtgenoten — ook al waren 
zij Nederlanders — hadden derhalve hier te lande geen bevoegd forum.8. Nu art. 
119 bewust zwijgt, regelt art. 429c Rv thans de internationale bevoegdheid; lid 1 wijst 
de rechtbank te 's Gravenhage aan indien een woonplaats of werkelijk verblijf in 
Nederland ontbreekt. Het bepaalde in art. 429c, lid 2 Rv geeft daarbij soms aanleiding 
tot complicaties. De tekst luidt: 'Aan de rechter komt geen rechtsmacht toe, indien 
het verzoek onvoldoende aanknoping met de rechtssfeer van Nederland heeft.'88 
Struycken*" geeft een aantal algemene criteria op grond waarvan deze aankno-
ping moet worden aangenomen of afgewezen: 
'dat de rechtzoekende die zich in welke vorm dan ook, tot de Nederlandse rechter wendt, 
alleen dan gehoor vindt, indien zijn vordering of zijn rechtsmiddel bevrediging beoogt van 
een m Nederland reëel bestaande maatschappelijke behoefte. (...) Met de tussenkomst van 
een Nederlandse rechter moet steeds een sociaal belang, het algemeen belang in enig 
opzicht, worden gediend. Dit is niet slechts het belang van een goede orde in het 
rechtsverkeer in Nederland, maar het belang van een goede privaatrechtelijke orde on-
geacht de landsgrenzen voorzover Nederland aan de vestiging en de handhaving daarvan 
kan bijdragen.' 
" Omgekeerd kan een op de Antillen woonachtig Nederlands echtpaar — ongeacht welk huwelijks-
vermogensrecht hun regime beheerst — zolang aj daar blijven wonen geen huwelijksvoorwaar-
den staande huwelijk maken. Zie over dit onderwerp ook Van der Ploeg, preadvies BN 1969, p. 85/6; 
idem Rechtsvraag II, WPNR 4497 (1957). 
" Zie over deze vroegere situatie M. I. Roessel, Wijziging van huwelijksgoederenregime door Nederlan-
ders in het buitenland, NJB1965, p. 983 e.v. en Th. A. M. van Eupen, Wijziging in het huwelijksgoede-
renregime van in het buitenland wonende Nederlanders, WPNR 4895 (19**). 
M
 Zie voor de wetsgeschiedenis van deze bij amendement in de wet gekomen bepaling, Pari. Gesch. 
Inv., p. 1536 e.v. 
•' Struycken, prft., p. 160/1; zie voor een meer gedetailleerde omschrijving van het begrip 'voldoende 
aanknoping' aldaar, p. 162 e.v. 
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De jurisprudentie m.b.t. het specifieke verzoek het huwelijksvermogensregime te 
mogen wijzigen is wisselend: de woonplaats van verzoeker(s) dan wel de Neder-
landse nationaliteit wordt i.e. meestal — maar niet altijd90 — voldoende aan-
knoping geacht. In de litteratuur wordt hier overigens als (enig) voorbeeld gegeven 
het geval waarin de rechter geen rechtsmacht toekomt omdat hij zich omtrent de 
consequenties van de handeling voor derden — denk aan de crediteuren in het 
land van herkomst — onvoldoende kan oriènteren." 
Ik wijs er nog op dat het gaat om de rechtssfeer van Nederland; de rechter is dus 
niet bevoegd wanneer er slechts aanknoping bestaat met de rechtssfeer van een 
ander koninkrijksdeel." 
1.3.2. Toepasselijkheid art. 119 
Een belangrijke en lastig te beantwoorden vraag is vervolgens: wanneer doet art. 119 
zich gelden in het internationaal huwelijksvermogensrecht? 
Voorop staat dat dit uiteraard het geval is bij door Nederlands recht beheerste 
huwelijksvoorwaarden. Er zij op gewezen dat art. 10 Wet AB (locus regit actum) 
wat betreft de rechterlijke goedkeuring — en datzelfde geldt voor de éénjaars-
termijn — geen soelaas biedt aan Nederlanders in het buitenland: deze bepalin-
gen zijn niet aan te merken als vormvoorschriften.9' 
Maar ook bij met door Nederlands recht beheerste huwelijksvoorwaarden kan de 
goedkeuring van art. iig*1 een vereiste zijn, nl. — zoals wij op p. 169 za-
" Onvoldoende aanknoping werd bijv. aangenomen in Rb 's Gravenhaße 26januari 1982, AK 1 j 247, bevestigd 
door Hof 's Gravenhage 25 maart 1982, AK ΐ2<ί·), het ging om een hier gehuwd Nederlands-Canadees 
echtpaar dat (nog) buiten Nederland woonde. Op art. 429c, lid j Rv deed de rechter in Rh Haarlem w 
september 1974, AK 8764 ook een beroep in een hierna nog nader aan de orde te stellen geval waarin 
partijen een declaratoire uitspraak vroegen dat tussen hen een bepaald buitenlands legaal huwelijks-
vermogensregime gold, het betrof een sinds enige tijd in Nederland wonend Amenkaans-Turks 
echtpaar, dat hier te lande ook nog onroerend goed bezat. Zeker bij de m deze laatste casus 
aangenomen onbevoegdheid zijn — voorzichtig gezegd — toch wel grote vraagtekens te plaat­
sen. 
" Zie bijv. Luijten-Van Mounk, p. 118, die het voorbeeld geeft van echtgenoten die in Zuid-Amenka een 
onderneming drijven: 'Het betreft hier een kwestie, die beter ter beoordeling kan staan van de 
rechter in het gebied waarin zich het centrum van de ondernemingsactiviteit bevindt.' Klaassen-
Eggens-I uijten, p. 191 wijst terzake op een ook in de huidige regeling bestaande 'voor het internatio­
nale rechtsverkeer ongewenste lacune'. Immers, wanneer de rechter zich onbevoegd verklaard heeft, 
dan 'rest de verzoeker niets anders dan zich te wenden tot de buitenlandse rechter met het risico, dat 
ook deze zich onbevoegd verklaart'. 
" Vgl. A. P. Funke, Opmerkingen over de verhouding tussen relatieve en internationale (c.q. interre­
gionale) bevoegdheid van de rechter in civiele procedures, NJB 1967, p. 86^  e.v. 
" Evenzo t.a.v. de rechterlijke goedkeuring H. Dnon, Rechtsvragenrubnek, WPNR 5557 (1976), verhel­
derend is ook Rb 's Gravenhage s december 1979, AK ij 253 Wat betreft de éénjaarstermijn, idem Van der 
Ploeg, preadvies BN 1969, p. 81. Anders mogelijk de in noot »4 genoemde beschikking; zie ook noot 85. 
Voor een algemene beschouwing zie men Struycken, prft., p. nj e.v. 
*' Buiten beschouwing blijven derhalve de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk waarvoor volgens 
de daarop toepasselijke buitenlandse wet eveneens goedkeuring vereist is. Voor een voorbeeld zie men 
Rb 's Gravenhage 3 februari 1982, NIPR 19*3, nr 193 waar het verzoek met toepassing van Belgische recht 
wordt toegewezen aan het in Nederland wonende Belgische echtpaar. Zie overigens m.b.t. de vraag —• 
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gen — wanneer (van oorsprong) buitenlandse echtgenoten — na naturalisatie 
tot Nederlander of vestiging hier te lande — van de Nederlandse wijzigingsmo-
gelijkheid gebruik wensen te maken om het tussen hen bestaande huwelijksver-
mogcnsregime te veranderen. 
Daarnaast wordt de ex art. 119 om goedkeuring gevraagde rechter geconfron-
teerd met echtgenoten die in de huwelijksvoorwaarden slechts hun krachtens de 
conflictregel geldend wettelijk stelsel blijken te willen bevestigen Het gaat partijen 
dan veelal om de in verband met zakelijke activiteiten in Nederland door hen 
gewenste — ook naar derden kenbaar te maken — zekerheid dat tussen hen 
geen gemeenschap van goederen bestaat. In een dergelijk geval is Rb Alkmaar 30 
december 1982, NIPR 198), m 187 onverbiddelijk en weigert de goedkeunng aan het 
inmiddels tot Nederlander genaturaliseerde echtpaar: 
'Gesteld noch gebleken is, dat verzoekers voor het aangaan van hun huwelijk met 
betrekking tot de vermogensrechtelijke gevolgen van hun huwelijk een rechtskeuze 
hebben gedaan Derhalve wordt hun vermogensrechtelijke verhouding beheerst door het 
recht van hun gemeenschappelijke nationaliteit ten tijde van de huwelijkssluiting, te weten 
Brits recht Naar Brits recht treedt door het huwelijk geen enkele gemeenschap van 
goederen tussen de echtgenoten in 
Een redelijke grond voor het maken van huwelijkse voorwaarden in voege als door 
verzoekers beoogd — dat er geen gemeenschap van goederen, hoe ook genaamd, tussen 
de verzoekers zal bestaan — ontbreekt derhalve, nu immers in die huwelijkse voorwaar-
den wordt vastgelegd hetgeen reeds ingevolge het toepasselijke recht tussen partijen geldt.' 
Het resultaat van de afwijzing valt te betreuren, het wordt de betreffende echtge-
noten aldus onmogelijk gemaakt het tussen hen geldende regime van uitsluinng 
van gemeenschap op de geëigende wijze naar buiten kenbaar te maken. 
In verband hiermee zij opgemerkt dat publicatie van huwelijksvoorwaarden 
voor derdenwerking slechts een vereiste is wanneer deze door Nederlands recht 
worden beheerst." De i.e. gewenste huwelijksvoorwaarden zouden volgens de 
rechtbank evenwel het Bntse recht als kaderwet hebben gehad, zo valt uit de 
beschikking op te maken. Noch de huwelijksvoorwaarden noch de publicatie 
daarvan waren dus in het onderhavige geval nodiß om de bestaande uitsluiting van 
gemeenschap hier te lande tegen derden te laten werken — ook zonder (publica-
tie van) de huwelijksvoorwaarden hadden zij zich op de uitsluiting van gemeen-
schap kunnen blijven beroepen — maar het gebruik maken van de mogelijkheid 
van vrijwillige inschrijving van de huwelijksvoorwaarden zou wèl hebben kunnen 
bewerkstelligen dat derden verschoond zouden blijven van door een vreemd 
wettelijk regime veroorzaakte onaangename verrassingen. Daar is het partijen om 
te doen, mede uit vrees dat zich misleid voelende crediteuren hun toevlucht 
zouden nemen tot allerlei chicanes: voorkomen is — ook hier — beter dan 
naar de rechtsmacht van de Nederlandse rechter tot toepassing van vreemd recht Struycken, prft, ρ 
-•«6 e ν 
" Op dit onderwerp kom ik uitgebreider terug op ρ i87 e ν 
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genezen! Niet valt in te zien waarom aan een zodanig verlangen een redelijke 
grond ontbreekt zoals de rechtbank Alkmaar hier aanneemt." 
De redelijke grond voor de hier bedoelde huwelijksvoorwaarden is m.i. gelegen 
in het internationaal huwelijksvermogensrecht; echtgenoten doen er in dergelijke 
gevallen goed aan hierop in h u n verzoekschrift expliciet een beroep te doen. 
Een om dezelfde reden gevraagde declaratoire uitspraak dat tussen par­
tijen — een Amerikaans-Turks echtpaar dat sinds enige tijd in Nederland woont 
en voordien in Mexico waar het ook getrouwd is — een buitenlands wettelijk 
huwelijksvermogensregime geldt, werd een aantal jaren geleden evenmin door de 
rechter gehonoreerd. Aangezien het echtpaar het er onderling over eens is in 
Mexico overeenkomstig de daar geldende wettelijke vereisten buiten iedere ge­
meenschap van goederen te zijn gehuwd, strekt h u n verzoek volgens de rechtbank 
uitsluitend om 'het vermogen van de vrouw veilig te stellen voor zakenschulden 
van de man'. Welnu, dit doel zou niet kunnen worden bereikt — aldus de 
rechtbank — omdat de gewenste uitspraak niet kan worden ingeschreven in het 
huwelijksgoederenregister en bijgevolg niet tegen derden werkt: partijen hebben 
kortom geen belang en worden dus in hun verzoek niet ontvangen." De uitspraak 
slaat de plank mis. De echtgenoten kunnen zich immers hoe dan ook op de 
uitsluiting beroepen; voor derdenwerking van het tussen hen geldende huwelijks­
vermogensregime is inschrijving van generlei belang. De doelstelling van de 
procedure is — behalve om zekerheid in de onderlinge verhouding te verkrij­
gen — een andere, nl. het waarschuwen van crediteuren. De vordering kwam 
voor toewijzing in aanmerking: het betreffende register staat m.i. ook voor een 
dergelijke declaratoire uitspraak open." 
1.3·}· jurisprudentie 
Het willen bevestigen van het krachtens de conflictregel geldende wettelijke stelsel 
van uitsluiting door huwelijksvoorwaarden staande huwelijk — de declaratoire 
uitspraak met die strekking laat ik verder buiten beschouwing" — wordt in de 
hiervoor op p. 174 geciteerde beschikking van de rechtbank Alkmaar gesitueerd 
binnen dat oorspronkelijk geldende recht. Het is echter de vraag of partijen in 
dergelijke gevallen niet veeleer denken aan de uitsluiting van gemeenschap naar 
Nederlands recht zodat in wezen sprake is van een — impliciete — rechtskeuze. 
* Uit de op ρ 171 al genoemde uitspraak van dezelfde rechtbank van 22 september 198) blijkt dat zij 
inmiddels een ruimhartiger standpunt inneemt 
'dat zij, verzoekers, die wonen en werken in de Nederlandse rechtssfeer en er belang bij hebben dat 
door de vereiste publicaties derden van de huwelijkse voorwaarden kennis kunnen dragen, is de 
rechtbank van oordeel dat een redelijke grond aanwezig is voor verzoekers voor het maken van 
huwelijkse voorwaarden in voege als in voormelde conceptakte is neergelegd.' 
" Zie de in noot 90 genoemde uitspraak Rb Haarlem ut seplember 1974, AK 8764, omdat de rechtbank 
zich — ten onrechte — onbevoegd had geacht, zijn de overwegingen die leiden tot niet-
ontvankelijkheid ten overvloede. 
'' Vgl. het door mij op p. 104/5 opgemerkte, evenzo Joppe, Rechtspraakoverzicht, WPNR 5385 (1977), p. 
217 
" Zie over een beschouwing over het declaratoir op verzoek Struycken, prft., p. 96 e.v en van dezelfde 
auteur, Het Personeel Statuut 1985, p. 46 ad Rb Rmmnd 27 maart 19S0 
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De jurisprudentie die in het verzoek een rcchtskeuze voor Nederlands recht 
leest, leidt tot bevredigende resultaten voor de betrokken echtgenoten en derden 
Rb Breda 21 april 1981, ΛΚ 12 680 betreft een aan Maleis recht onderworpen echtpaar; 
dit recht kent geen enkele gemeenschap· 
'Ver7oekers beogen thans deze situatie door het maken van huwelijkse voorwaarden naar 
Nederlands recht te bestendigen en voor derden kenbaar te maken ( ) Nu verzoekers 
derhalve reeds geruime tijd in Nederland wonen en nu mag worden aangenomen, dat de 
band van verzoekers met Nederland nog verder zal worden verstevigd, waardoor hun 
vermogensrechtelijke verhoudingen zich grotendeels afspelen binnen de Nederlandse 
rechtssfeer, is het verzoekers toegestaan hun vermogensrechtelijke verhoudingen thans te 
reglementeren naar Nederlands recht, als het recht van hun keuze ( ) Resteert nog de 
vraag of verzoekers voldoende belang hebben bij het maken van deze huwelijkse voorwaar­
den, nu daarin hetzelfde wordt vastgelegd, dat voordien al krachtens Maleisisch recht had 
gegolden. Dit belang acht de rechtbank met verzoekers gelegen in het feit, dat naar 
Nederlands recht de uitsluiting van elke gemeenschap van goederen tussen echtelieden 
slechts kan blijken door publicatie van de betreffende huwelijkse voorwaarden, terwijl het 
ontbreken van een dergelijke publicatie leidt tot de slotsom, dat echtelieden zijn gehuwd in 
gemeenschap van goederen, hetgeen in dit geval onjuist zou zijn.' 
Een dergelijke redenering is ook te vinden in Rb Zutphen ¡ójuni 198], NIPR 1984, nr 157 
Het ging hier om partijen op wie het huwelijksvermogensrecht van Hong Kong 
van toepassing is, te weten uitsluiting van gemeenschap van goederen: 
'Uit de stukken is gebleken dat de vrouw sinds 1970 en de man sinds 197s in Nederland woont, 
dat verzoekers in Nederland zijn gehuwd, sindsdien in Nederland zijn blijven wonen en 
thans de Nederlandse nationaliteit bezitten Gelet op deze aanknopingspunten met de 
Nederlandse rechtssfeer komt de Nederlandse rechter rechtsmacht toe De rechtbank 
begrijpt uit het onderhavige verzoek, dat verzoekers in verband met die aanknopingspunten 
hun huwelijksgoederenregiem geregeld wensen te zien naar Nederlands recht 
Nu het Nederlandse recht, wanneer voor of staande het huwelijk geen huwelijkse 
voorwaarden zijn gemaakt, de algehele gemeenschap van goederen tussen echtgenoten 
kent, is het gelet op de zakelijke aktiviteiten van verzoekers met name voor derden van 
belang te (kunnen) weten, dat het huwelijksgoederenregiem van deze verzoekers anders is, 
zodat er redelijke grond is voor het maken van de huwelijkse voorwaarden als in het 
ontwerp van de notariële akte bedoeld, ook al wordt het tussen verzoekers reeds geldende 
huwelijksgoederenregiem hierdoor niet gewijzigd, doch slechts uitdrukkelijk vastgelegd ' 
In aansluiting hierop noem ik ook Rb Breda i6 maart 1982, NIPR 198J, nr ¡57 waar de 
rechtbank een andere draai aan het haar voorgelegde verzoek geeft om op 
Nederlands recht uit te kunnen komen, nl. als gevolg van een (veronderstelde) 
voorhuwelijkse rechtskeuze; vervolgens wordt de goedkeuring verleend aan de 
huwelijksvoorwaarden inhoudende uitsluiting van iedere gemeenschap. Het na-
dien tot Nederlander genaturaliseerde echtpaar is begin 1980 in Hong Kong 
gehuwd. De man — die sinds 1974 in Nederland woont — exploiteert hier een 
aantal Chinese restaurants. 
'Gelet op de voorlaatste overweging (nl 's mans bestaan in Nederland, TRH) acht de 
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Rechtbank aannemelijk, dat requestranten — die in beginsel vrij zijn in de keuze van het 
recht, dat van toepassing zal zijn op de vermogensrechtelijke gevolgen van hun huwe-
lijk — bij het sluiten van hun huwelijk Nederlands recht van toepassing hebben willen 
doen zijn, nu immers de man in Nederland een keten van restaurants via een besloten 
vennootschap exploiteert en mitsdien te voorzien was, dat de vermogensrechtelijke gevol-
gen van het huwelijk zich zouden voordoen binnen de Nederlandse rechtssfeer; ook in de 
huidige gemeenschappelijke nationaliteit van requestranten kan daarvoor een argument 
worden gevonden. 
Nu requestranten zijn gehuwd zonder het maken van huwelijkse voorwaarden zijn zij 
naar Nederlands recht gehuwd in gemeenschap van goederen. 
Mitsdien staat het hun thans vrij alsnog huwelijkse voorwaarden te maken.' 
Deze uitspraak verdient geen navolging. Niet alleen bestaat gerede twijfel aan de 
wenselijkheid om überhaupt een veronderstelde (vormvnje) rechtskeuze te hono-
reren doch ook met de conclusie dat het bewuste echtpaar vanaf het begin van het 
huwelijk in algehele gemeenschap van goederen is gehuwd, zullen lang niet alle in 
soortgelijke omstandigheden verkerende echtgenoten ingenomen zijn. De in de 
twee hiervoor behandelde beschikkingen bewandelde weg verdient m.i. verre de 
voorkeur. 
De vraag rijst evenwel of de in huwelijksvoorwaarden staande huwelijk uitge-
brachte rechtskeuze wel door de beugel kan. Zoals hieronder zal blijken, beant-
woord ik deze vraag bevestigend en kom ik zelfs tot de slotsom dat een zodanige 
rechtskeuze moet worden gestimuleerd. 
1.4 Rechtskeuze staande huwelijk 
1.4.1. Algemeen 
Het is gewenst thans enige algemene beschouwingen te wijden aan de rechtskeuze 
door echtgenoten terzake van hun huwelijksvermogensregime.'00 
"" Het ligt voor de hand dat hel internationaal huwehjksgoederenrecht zich vooral doet gelden in het 
kader van een echtscheidingsprocedure. Ter zake constateert W.L.G Lemaire, Rechtspraakover-
zicht, WPNR 5517 (1971) 'dat de prakti|k bi) een, op grond van het internationaal privaatrecht, 
uitgesproken echtscheiding (i.v m een nevenvordermg) scheiding en deling "der gemeenschap 
waarin partijen zijn gehuwd" pleegt te bevelen, echter zonder dat onderzocht wordt of — en dus 
ook niet wordt bepaald op grond van welk recht — een gemeenschap bestond en wat voor 
gemeenschap het was.' Fen niet weersproken vordering tot scheiding van de gemeenschap is dan 
opgevat als een procedurele rechtskeuze voor Nederlands recht In haar Rechtspraakoverzicht, 
WPNR 5718 (1984) signaleert Joppe 15 jaar later dat rechter en partijen meer alert worden op de 
conflictenrechtelijke merites van de scheiding en deling. Tegenwoordig wordt niet zelden over de 
scheiding en deling gerept 'van de tussen hen eventueel bestaande gemeenschap' of 'van de gemeen-
schap van goederen, voorzover die tussen pp is ontstaan'. Duidelijk is dat de veroordeling zich in die 
gevallen ertoe beperkt dat er gescheiden moet worden: een antwoord op de vraag naar het 
toepasselijke rechi is daarmee niet gegeven. 
Een expliciete rechtskeuze tijdens een echtscheidingsprocedure wordt inmiddels volgens Joppe, 
t.a p., p. 703 'grif gehonoreerd' Ook hier zien wij overigens dat de rechter soms achteraf een bij de 
huwelijkssluiting veronderstelde rechtskeuze construeert; zie bijv Kb Arnhem 4¡mi 1981, AK 13 ¡л —• 
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De Hoge Raad overweegt in het Chelouche-van Leer-arrest: 'dat in het huwelijks-
goederenrecht de vrijheid van de aanstaande (cursivering van mij, TRH) echtgenoten 
om hun vermogensrechtelijke verhouding te regelen vooropstaat; dat, nu pp. in 
het onderhavige geval niet hebben aangewezen aan welk recht hun vermogens-
rechteli)ke verhouding onderworpen zou zijn...'.1™ De gekozen bewoordingen 
lijken niet veel ruimte te laten voor een rechtskeuze staande huwelijk. In het arrest 
Haagse Italianen evenwel wordt het onveranderlijkheidsbeginsel — zoals wij za-
gen — alsvolgt verwoord: 'Het is wenselijk zoveel mogelijk de moeilijkheden te 
vermijden die zich kunnen voordoen, indien tijdens het huwelijk een andere 
landswet van rechtswege (cursivering van mij, TRH) toepasselijk zou worden.' 
Verdedigbaar is de stelling dat ons hoogste rechtscollege hiermee tot uitdrukking 
heeft willen brengen dat echtgenoten niet automatisch ('van rechtswege') met een 
ander recht mogen worden geconfronteerd maar wel zelf door een rechtskeuze 
veranderingen kunnen brengen in het oorspronkelijk toepasselijke recht. Immers, 
uit doelmatigheidsoverwegingen kan men hiertegen weinig bezwaren aanvoeren 
omdat er vanuit mag worden gegaan dat de echtgenoten bij de rechtskeuze een 
regeling treffen om de overgang van het ene naar het andere stelsel goed te laten 
verlopen.'01 Tot op heden heeft de Hoge Raad overigens niet expliciet het uitbren-
gen van een rechtskeuze tijdens huwelijk toegestaan. 
Dubbink"" had geruime tijd vóór de gemelde uitspraken het volgende argument 
tegen het toestaan van een rechtskeuze: 
'... nu menige staat in zijn interne wetgeving zekere grenzen aan de geoorloofdheid van de 
huwelijksvoorwaarden heeft gesteld, aan partijen in internationale gevallen niet kan 
worden toegestaan zich te onderwerpen aan een wet welke hen geheel vrijlaat. (...) Bij de 
huwelijksvoorwaarden spelen de door vele wetgevers — maar op verschillende 
wijze — geregelde bescherming van partijen, familie en crediteuren een veel grotere rol 
(dan in het verbintenissenrecht, TRH). Speciaal de bescherming van crediteuren zou in een 
stelsel van volledige autonomie in het gedrang komen.' 
Ten overvloede merk ik op dat de hier te bespreken rechtskeuze staande huwelijk wel is te 
onderscheiden van die, uitgebracht nadat het huwelijk door echtscheiding is ontbonden (en dus 
slechts effect heeft op de vermogensrechtelijke afwikkeling daarvan). 
'"' De eerste overweging zou mogelijk slechts betrekking kunnen hebben op huwelijksvoorwaarden; 
de tweede maakt duidelijk dat het hier (ook) om de rechtskeuze gaat. Het huwelijksvermogensrecht 
onderscheidt zich m.a.w. niet langer van het algemene internationale overeenkomstenrecht ten 
aanzien waarvan HR η mei 1966, Ν) 1967, ) (Afmifi-arrest) de rechtskeuze toelaatbaar had geacht 
оогго ег de wet zich daartegen met verzet. Dubbink en Van der Ploeg waren nog van mening dat 
dat laatste inderdaad wat betreft het huwelijksvermogensregime het geval was; zie preadvies BN 1969, 
p. 31/4 en ρ. βι. 
In het gemelde arrest Clemens-Klein uit 1929 werd overigens ook slechts 'aan den stilzvijgenden wil der 
partijen' geen invloed toegekend. 
"' Vgl. bijv. De Boer en Rotting, WPNR 5607 (1981), p. 29«. 
"' Preadvies BN 1969, р. л η a ν. de voorhuwelijkse rechtskeuze. Begrijp ik Dubbink goed dan is hij van 
mening dat een verschillende benadering van een voorhuwelijkse rechtskeuze en een rechtskeuze 
tijdens huwelijk 'moeilijk te rechtvaardigen' is. M.a.w.: óf beide toestaan óf beide afwijzen, waarbi) 
hij in zijn preadvies kiest voor het laatste. 
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Naar aanleiding van het Chelouche van Leer-arrest komt Joppe'0'' met een soortgelijke 
ontboezeming 
' 's Hogen Riads voorzichtigheid om de bevoegdheid tot rechtskeuze tijdens huwelijk (nog) 
niet te formuleren vindt waarschijnlijk zijn oorzaak in de daaraan voor derden klevende 
bezwaren Zolang in Nederland voor het internationaal huwelijksvermogensrecht een 
speciale derdenbeschermingsregehng ontbreekt ( ), is de enige paraplu waaronder zij 
bescherming vinden art 119 BW bij wijziging van het regime tijdens huwelijk toetst de 
rechter, alvorens hij aan de huwelijksvoorwaarden zijn goedkeunng verleent, of daardoor 
geen gevaar van hun benadeling bestaat ( ) Door nu de echtgenoten ook tijdens hun 
huwelijk kollisierechtelijke rechtskeuze toe te staan, stelt men art 119 te hunner vrije 
dispositie Zij kunnen dit simpel omzeilen door een rechtskeuze (al of met vervat in 
huwelijkse voorwaarden) uit te brengen voor een huwebjksgoederenwet, die geen rechter-
hjke goedkeunng vereist ' 
1 4 1 Rechtskeuze voor Nederlands recht in huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk 
De door de zorg voor de belangen van schuldeisers ingegeven bezwaren gelden in 
ieder geval niet — hoe men het fenomeen rechtskeuze staande huwelijk ook 
juridisch kwalificeert — m b t de in de hiervoor gememoreerde lagere jurispru­
dentie gesanctioneerde huwelijksvoorwaarden houdende uitsluiting van gemeen­
schap naar Nederlands recht Tegen een zodanige — in aan rechterlijke goedkeu­
ring onderworpen huwelijksvoorwaarden vervatte — rechtskeuze zijn, nu ook 
de positie van crediteuren ex art 119 gewaarborgd is, m 1 geen steekhoudende 
bezwaren in te brengen 
Integendeel, het komt mij voor dat de rechtskeuze voor Nederlands recht zelfs 
moet worden gestimuleerd wanneer het echtpaar zich kennebjk blijvend in de 
Nederlandse rechtssfeer heeft gevestigd Voor de vraag of huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk kunnen worden gemaakt, hoeft men alsdan geen beroep meer te 
doen op de hiervoor op ρ 169 geschetste en toch ietwat gekunstelde mitigatieregel 
Het voordeel van de alsdan voor derdenwerking verplichte"" publicatie van de 
huwelijksvoorwaarden is uiteraard buiten kijf Bovendien is nu ook de raamwet 
aangepast aan de nieuwe omstandigheden van het echtpaar zodat het niet meer 
nodig is zich het hoofd te breken over de vraag of de oorspronkelijke kaderwet 
slechts een beperkte of zelfs helemaal geen vrijheid kent m b t de regeling van het 
regime in huwelijksvoorwaarden106, de Nederlandse vrijheid op dit punt is — zie 
"· Zie WPNR na (1978), ρ i54 
"* Het Nederlandse recht beheerst thans immers de huwelijksvoorwaarden, zie nader ρ i87 e ν 
"* Voor een beperkte vrijheid ZIJ gewezen op bijv het Zwitserse recht, vgl het in noot 80 opgemerkte 
Zie ook het Italiaanse recht dat bepaalt dat een aantal zaken altijd prive dienen te blijven zodat het 
staande huwelijk invoeren van onze wettelijke gemeenschap van goederen bij een door dit recht 
beheerst huwehjksvermogensregime niet mogelijk is Bestaat er helemaal geen vnjheid om van het 
wettelijk stelsel af te wijken — in bijv de Oostblok landen is het huwelijksvermogensrecht 
(behoudens enige verzachtingen) van openbare orde — dan lijkt een rechtskeuze zelfs noodzake­
lijk om tot een ander regime te geraken 
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art. ш — vrijwel onbeperkt. Tenslotte hoeft men zich niet meer in allerlei 
bochten te wringen om op het Nederlandse recht uit te kunnen komen: het 
aannemen van een (veronderstelde) voorhuwelijkse rechtskeuze heeft ook zijn 
bezwaren.™' 
Er is kortom alle reden voor het notariaat om hier de rechtskeuze voor 
Nederlands recht met zoveel woorden in het request108 en in de (concept)akte van 
huwelijksvoorwaarden op te nemen! 
1.4.}. Probleemverkenning m.b.t. de rechtskeuze 'sec' 
Bij de tot dusver behandelde gevallen — waarin de rechtskeuze is ingebed in 
uitgewerkte huwelijksvoorwaarden — kon worden voorbijgegaan aan de vraag 
of de rechtskeuze op zich zelf gebonden is aan bepaalde vormvereisten en mogelijk 
zelfs onderworpen aan rechterlijke goedkeuring. Duidelijk is dat deze vraag niet 
meer vermeden kan worden wanneer sprake is van een rechtskeuze 'sec': dus 
wanneer echtgenoten wier huwelijksvermogensregime door vreemd recht wordt 
beheerst, staande huwelijk kiezen voor de toepasselijkheid van het Nederlandse- of 
een ander wettelijk stelsel. 
In het Chelouche-van Leer-arrest is de rechtskeuze niet verder ingevuld; hoe deze 
moet worden uitgebracht blijft in het midden.10' De kwestie komt wat betreft de 
voorhuwelijkse rechtskeuze aan de orde in HR 25 mei 1979, NJ1979, 549 (Pakistaanse 
afidavtt). Een Nederlandse — oorspronkelijk Pakistaanse — vrouw huwt in 
Pakistan met een Pakistaanse man; beiden wonen al in Nederland. Vóór het 
huwelijk wordt een door de man ondertekende 'affidavit' (partijverklaring) opge-
steld waaruit blijkt dat de vermogens gescheiden blijven."0 Het door een crediteur 
van de man gelegde beslag op goederen van de vrouw doet de vraag rijzen naar het 
toepasselijke huwelijksvermogensregime. Een duidelijk antwoord zou uitsluitsel 
kunnen geven over een belangrijk punt in deze: gesteld dat het affidavit op grond 
van de door art. 10 Wet AB aangewezen wet niet een naar de vorm geldige 
overeenkomst van huwelijksvoorwaarden is'", kan dan ook betekenis worden 
"" Vgl. het op p. 177 opgemerkte n.a v. Rfc Breda 16 maart 1982 
"· De onderhavige rechtskeuze is naar mi|n mening niet aan te merken als een overeenkomst van 
huwelijksvoorwaarden en kan m.i. om die reden het beste reeds in het request worden uitgebracht: 
strikt genomen gaat zi| immers aan de huwe]i|ksvoorwaarden naar Nederlands recht vooraf. 
"* Het arrest is geïnspireerd door het ontwerp van het Haags Huweli)ksgoederenverdrag 1978 waann de 
rechtskeuze een prominente plaats inneemt. Het ligt voor de hand bi) de hier opgeworpen vraag 
eveneens te rade te gaan bi) dit verdrag; vgl. het straks te citeren standpunt van de Adv.-Gen. inzake 
het arrest Haagse Italianen 
"° Opgemerkt zi| dat ook het Pakistaanse wettelijk huwelijksvermogensregime uitsluiting van iedere 
gemeenschap kent; zie ook noot 10. 
'" Het 'locus regit actum' van art. 10 Wet AB wordt in facultatieve zin geïnterpreteerd, voldoet een 
handeling naar de vorm niet aan de lex loci doch wel aan de lex causae — de wet die het tussen de 
echtgenoten geldende huwelijksvermogensregime beheerst — dan is zij voor deze laatste geldig. 
Zie HR 2 april 1912, NJ 1942, i6t en HR 2jjum 19Я, NJ 1958,39} Gewezen zij ook nog op het op p. 91, noot 24 j 
genoemde vonnis Rb 's Grawnfoge 10 februari 1969, NJ 1969. in Het cassatiemiddel gaat er van uit dat het 
Hof heeft aangenomen dat het echtpaar is onderworpen aan het Nederlandse huwelijksvermogens- —• 
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toegekend aan een rechtskeuze buiten huweli)ksvoorwaarden? Het Hof overwoog: 
'In het huwelijksgoederenrecht staat evenwel de vrijheid van de aanstaande echtgenoten 
hun vermogensrechtelijke verhouding te regelen voorop ( . ) Ongeacht de vraag of dit affidavit 
beantwoordt aan de vorm die in Pakistan vereist wordt voor dergehjlie verklaringen (cursivering van mij, TRH) 
hebben zij (...) daarmee aangewezen dat zij hun vermogensrechtelijke verhouding naar het 
recht van een staat die de algehele gemeenschap van goederen niet kent, geregeld willen 
zien.' 
De Hoge Raad laat zich er met over uit of het affidavit als (voldoende aan de vorm 
van) huwelijksvoorwaarden kan worden beschouwd. Toereikend is dat uit het 
stuk z.i. een rechtskeuze blijkt: 'Het Hof heeft aangenomen dat Rizvi en Ramcha-
ram bij wijze van rechtskeuze hebben bepaald dat het Pakistaanse recht op hun 
huwelijksgoederenregime toepasselijk zal zijn.' Uit deze uitspraak kan volgens 
sommige schrijvers"' misschien worden afgeleid dat ons hoogste rechtscollege zich 
op het standpunt stelt dat voor een rechtskeuze niet noodzakelijkerwijs de vorm 
van huwelijksvoorwaarden behoeft te worden gekozen. Ik acht dat geenszins zeker 
aaangezien (het belang van de vraag naar) de juridische status van de affidavit i.e. 
met duidelijk uit de verf is gekomen.1" 
Het onderhavige probleem wordt eveneens aan de orde gesteld door de Ad-
vocaat-Generaal in zijn conclusie bij het arrest Haagse Italianen m.b.t. een — door 
de vrouw als rechtskeuze voor Nederlands recht tijdens huwelijk gepresen-
teerde — eenzijdige verklaring van de man in een notariële koopakte dat partijen 
in algehele gemeenschap van goederen zijn gehuwd: 
'Aangetekend zij hierbij dat naar Nederlands recht voor een geldige rechts-
keuze — aangenomen dat die mogelijk is — de wettelijke vorm van huwelijkse voor-
waarden is vereist en voorts, dat het nieuwe, door Nederland nog niet bekrachtigde Haagse 
verdrag inzake het recht dat van toepassing is op het huwelijksgoederenregime, d d и 
maart 1978, dat rechtskeuze vooropstelt (art 3) maar daaraan tevens de eis stelt dat zi) 
uitdrukkelijk is overeengekomen of ondubbelzinnig uit de bepalingen van huwelijkse 
voorwaarden voortvloeit (art 11) en in verband met deze laatste eis in art. η de rechtskeuze 
eveneens bindt aan de voor huwelijkse voorwaarden voorgeschreven vorm, waarbij in ieder 
geval vereist is een door beide echtgenoten gedagtekend en ondertekend schriftelijk stuk. 
recht — als recht van het eerste huweli)ksdomialie — en stelt zich op het standpunt dat art 10 
Wet AB hier geen uitkomst kan bieden 'Vooral vanwege de sociale functie ter bescherming van 
derden tegenover wie een beroep op huwelijkse voorwaarden wordt gedaan en krachtens dewelke 
van hel heersende huwelijksgoederenregime wordt afgeweken, geldt t a ν de vorm van de huwe­
lijkse voorwaarden veeleer de lex causae in plaats van de lex loci ' Heersende leer is dit met, zie bijv 
Joppe, uitgave Asser-Instituut, ρ 28 
"' Zie J H M van Erp, Iets over het internationaal huwelijksgoederenrecht, Advocatenblad 1981, ρ 509 
en Hennquez, IPR Trends, ρ I07 
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 Met name het Hof hinkt m 1 op twee gedachten enerzijds wordt gerept over een rechtskeuze (zie 
citaat), anderzijds hebben de echtgenoten in het affidavit 'hun desbetreffende huwelijksvoorwaar­
den vermeld' Daardoor speelt de vraag naar de status van het affidavit op twee fronten, nl zowel 
m b t de afwijking van de Nederlandse gemeenschap (als Nederlands recht van toepassing is) die 
slechts bij huwelijksvoorwaarden kan geschieden, als t a ν de wijze waarop de rechtskeuze (als 
daarvan sprake is) moet worden uitgebracht In cassatie wordt fout gegokt, zie noot in De HR kan de 
zaak afdoen met een simpel 'Aldus gaat het middel uit van een verkeerde lezing van het arrest ' 
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Aan deze eisen voldoet de bi) memorie van gneven door de vrouw in het geding gebrachte 
notariële koopakte, die over het tussen partijen geldende huwelijksgoederenregime slechts 
een eenzijdige verklaring van de man bevat en in het geheel geen uitlatingen van de vrouw, 
niet Kortom, de rechtskeuze moet, wil zij als geldig worden erkend, uitdrukkelijk door 
beide partijen in een bepaalde vorm ajn uitgebracht ' 
Deze laatste conclusie dat de rechtskeuze 'uitdrukkelijk door beide partijen in een 
bepaalde vorm' moet zijn uitgebracht, onderschrijf ik, tenminste voorzover de 
rechtskeuze zelf reeds gevolgen met zich mee beoogt te brengen voor het tussen de 
echtgenoten geldende huwelijksvermogensregime "4 Het honoreren van een stil-
zwijgende dan wel veronderstelde rechtskeuze 'sec' acht ik alleen al uit rechtsze-
kerheidsoverwegingen onjuist '" Vooral indien na de huwelijksvoltrekking (we-
derom) een zodanige keuze zou kunnen worden gemaakt, weten derden nimmer 
welk recht op een gegeven moment het huwelijksvermogensregime van een 
echtpaar beheerst Bovendien is de kans groot op onderling gechicaneer wanneer 
allerlei uitlatingen en gedragingen als vermeende rechtskeuze tegen elkaar in 
stelling kunnen worden gebracht. 
De vraag njst uiteraard in welke vorm de rechtskeuze — met name dus voor 
een ander wettelijk regime — moet plaats vinden Zonder motivering stelt de 
Advocaat-Generaal dat alsdan naar huidig Nederlands recht de vorm van huwe-
bjksvoorwaarden vereist is Over het eventuele materiele vereiste van de rechter-
lijke goedkeuring wordt met gerept Ik neem aan dat hij deze goedkeuring met 
nodig acht anders zou daarvan wel melding zijn gemaakt 
De kwestie is in andere zin ook door Van der Ploeg'" belicht die een scherp 
onderscheid ziet tussen de aanwijzing van de toepasselijke wet (een instituut van 
internationaal huwelijksgoederenrecht) en huwelijksvoorwaarden waarbij van 
het wettelijk regime van de toepasselijke wet wordt afgeweken (een instituut van 
intern recht). De vormvoorschriften voor huwelijksvoorwaarden zijn naar zijn 
mening niet toepasselijk op die aanwijzing van de toepasselijke wet 
ι 4.4 Rechtskeuze 'sec' als overeenkomst van huwelijksvoorwaarden 
Een nadere beschouwing brengt mij tot de volgende opvatting Het cruciale punt is 
in concreto wat impliceert een rechtskeuze voor Nederlands recht door thans 
onder een buitenlands wettelijk"7 stelsel gehuwde echtgenoten' Is dit vreemde 
'
H
 Ook de HR in het Chelmche-van lier-arrest lijkt hier vanuit te gaan anders was 1 с wel een beroep 
gedaan op een stilzwijgende (anti)keuze 
'" Dit ligt anders wanneer partijen (uitgewerkte) huwelijksvoorwaarden hebben gemaakt Voorzover 
daann geen expliciete rechtskeuze is gedaan, mag men er van uitgaan dat deze zijn geconcipieerd 
met het oog op een bepaalde nationale wet, tegen een zodanige impliciete rechtskeuze van de 
kaderwet bestaan de hier te noemen bezwaren met Zie ook noot 121 
"· Zie Veto over de lex fori, ρ 57/β 
°' Had het bewuste echtpaar daarentegen huwelijksvoorwaarden gemaakt, dan verandert een zoda­
nige rechtskeuze voor Nederlands recht slechts de kaderwet Niemand zal — naar ik aan­
neem — verdedigen dat hun convennonele regime reeds op grond hiervan verkeert in onze—• 
182 
recht bijv. Duits recht, verandert de Duitse Zugewinngemeinschaft dan 'zo maar' 
in de Nederlandse wettelijke gemeenschap van goederen, zoals Van der Ploeg 
aanneemt? Ik zou menen van niet. Uit rechtszekerheidsoogpunt heb ik mij zoeven 
hiertegen ook al uitgesproken. Er is echter meer, aangezien de onderhavige 
rechtskeuze m.i. uit twee componenten bestaat: eerst een keuze voor Nederlands 
recht en vervolgens •— binnen dat Nederlandse recht — een keuze voor het 
wettelijke stelsel. De door mij aangebrachte splitsing van de betreffende wilsverkla­
ring is niet zonder gevolgen. De colhsierechtelijke rechtskeuze maakt aldus eerst 
de Nederlandse interne wet van toepassing. Deze stelt vervolgens op haar beurt 
bepaalde eisen aan de gewenste verandering van huwelijksvermogensregime: het 
invoeren van de wettelijke gemeenschap staande huwelijk wordt immers in ons 
recht beschouwd als het aangaan van huwelijksvoorwaarden. Zo bezien is hier de 
vorm van huwelijksvoorwaarden inderdaad van node, maar daarnaast eveneens de 
rechterlijke goedkeuring!"8 Een rechtskeuze 'sec' voor Nederlands recht dient dus 
om het beoogde effect van gemeenschap van goederen teweeg te brengen — en 
daar is het de echtgenoten om te doen — m.i. te zijn vervat in door de rechter ex 
art. 119 goedgekeurde huwelijksvoorwaarden. Het hoge woord moet eruit. In mijn 
wijze van zien is de onderhavige 'gesplitste' rechtskeuze voor een ander wettelijk 
regime als regeling in abstracto tussen echtgenoten van de vermogensrechtelijke 
gevolgen van hun huwelijk'" ook naar inhoud aan te merken als een overeenkomst van 
h u weli j ksvoorwaarden. 
Men realisere zich dat deze kwalificatie niet op elke rechtskeuze van toepassing 
is. Indien deze alleen de raamwet verandert terwijl het tussen hen geldende regime 
ongewijzigd blijft — dus wanneer partijen hun eerdere huwelijksvoorwaarden 
ongemoeid laten"" of wanneer het nieuw gekozen wettelijke regime niet verschilt 
van het oorspronkelijke daar beide bijv. algehele uitsluiting zonder verrekenbe-
ding kennen — ben ik van mening dat er geen sprake is van materiele huwelijks­
voorwaarden."1 Volledigheidshalve merk ik op dat als zodanig evenmin is aan te 
wettelijke gemeenschap van goederen, hun vermogensrechtelijke verhouding blijft — thans 
binnen een Nederlandsrechtehjk kader - - bepaald door de destijds gemaakte afspraken. In de 
praktijk zal d^ t echtpaar de rechtskeuze dan ook combineren met een wijziging van hun oorspron­
kelijke huwelijksvoorwaarden, daar gaat het hen immers om. 
•" Ook Van der Ploeg, t.a.p., komt — naast zijn in de tekst weergegeven opvatting — met een 
variant waarbij de omzetting van de Zugewinngemeinschaft in de wettelijke gemeenschap van 
goederen aan rechterlijke goedkeuring onderworpen is. 'Teneinde de problemen te voorkomen, die 
zouden kunnen ontstaan doordat het Duitse internationaal huwelijksgoederenrecht de door de 
echtgenoten gedane rechtskeus niet erkent, maken de echtgenoten huwelijksvoorwaarden, waarbij 
zij binnen het raam van de Nederlandse wet overeenkomen, dat voortaan tussen hen de Neder­
landse algehele gemeenschap van goederen zal bestaan. Deze huwelijksvoorwaarden zijn, wat 
betreft de vorm, onderworpen aan de lex causae of de lex loci actus. Bovendien is vereist de 
voorafgaande rechterlijke goedkeuring, die art. 118 Boek ι BW voorschrijft, immers de Nederlandse 
interne wet is van toepassing ' 
"* Zie voor de door mij aangehangen opvatting over het begnp huwelijksvoorwaarden, p. 50. 
'" Vgl. evenwel het in het slot van noot IM opgemerkte. 
1,1
 De vorm waarin een dergehjie rechtskeuze wordt uitgebracht is m.i. dan ook vnj; op dit punt bestaan 
thans immers geen wettelijke voorschriften. Dit neemt niet weg dat echtgenoten die graag zekerheid 
willen hebben over het bestaan van de door hen aangenomen algehele gemeenschap van goederen, 
er goed aan doen hun rechtskeuze voor Nederlands recht in — aan rechterlijke goedkeuring 
onderworpen — huwelijksvoorwaarden vast te leggen. 
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merken de op p. 179 e.v. behandelde rechtskeuze die verband houdt met — en 
naar voren komt in — uitgewerkte huwelijksvoorwaarden: de regeling van het 
regime is dan uitgedrukt in die huwelijksvoorwaarden en geen uitvloeisel van de 
daarin — al dan niet expliciet — opgenomen rechtskeuze die slechts het be-
treffende kader aangeeft.1" 
Tot slot wijs ik erop dat een andere dan de door mij verdedigde zienswijze over 
de rechtskeuze 'sec' er toe zou leiden dat echtgenoten die staande huwelijk voor de 
toepasselijkheid van het Nederlandse wettelijke stelsel kiezen met, doch echtgeno-
ten die opteren voor een Nederlands conventioneel stelsel v/el de rechterlijke 
goedkeuring behoeven; een zodanig verschil in resultaat laat zich naar het mij 
voorkomt niet rechtvaardigen. 
1.4.5. Beperking van de keuzevrijheid 
Het gevolg van het vorenstaande is dat de tegen een vrije rechtskeuze staande 
huwelijk aangevoerde bezwaren — de belangen van crediteuren kunnen in het 
gedrang komen (zie hiervoor, p. 178/9) — slechts steek houden voorzover echtge-
noten hun regime veranderen na een rechtskeuze voor een buitetthnds huwelijks-
vermogensrecht dat uitsluitend is gekozen vanwege het feit dat dit géén goedkeuring 
terzake vereist'" zodat de benadeling met is te voorkomen. Aan de mogelijkheid 
om via een keuze voor vreemd recht de in ons systeem ingebouwde waarborg van 
art. 119 te omzeilen"4, dient men evenwel naar mijn mening niet zó zwaar te tillen 
dat op die grond iedere rechtskeuze staande huwelijk moet worden verworpen. 
Een dergelijke rigoreuze afwijzing zou neerkomen op het weggooien van het kind 
met het badwater aangezien aan een rechtskeuze gedurende het huwelijk wel 
degelijk behoefte bestaat."' De oplossing moet hier veeleer worden gezocht in een 
(wettelijke) beperking van de keuzemogelijkheid tot bijv. het nationale recht of dat 
van de woonplaats van een van de echtgenoten"6; van misbruik van de rechtskeuze 
"
,
 Strikt genomen deelt deze rechtskeuze dan ook niet in de goedkeuring. 
'" Dit gekozen recht bepaalt immers als lex causae de condities waaronder de door de echtgenoten 
geambieerde wijziging van huwelijksvertnogensregime mogelijk is. 
'" Van der Ploeg, Veto over de lex fon, p. 58/9, geeft hiervan het volgende voorbeeld- 'Nederlandse en in 
Nederland wonende echtgenoten hebben voor noch tijdens huwelijk huwelijksvoorwaarden 
gemaakt Zij vestigen zich in Frankrijk. Zij wensen het regime van de Nederlandse algehele 
gemeenschap van goederen te wijzigen in het regiem van de Franse separation de biens Zolang op 
hun verhouding de Nederlandse wet van toepassing is behoeven zij daarvoor de goedkeuring van de 
rechtbank te 's-Gravenhage. Wanneer zij de op hun verhouding toepasselijke wet vervangen door 
de Franse wet, zijn zij onderworpen aan het vereiste van de Franse wet — art. i}97 van de Franse 
Code Civil — dat de akte van wijziging van de huwelijksvoorwaarden gehomologeerd is door de 
Franse rechter. Teneinde zowel het vereiste van de Nederlandse goedkeuring vooraf als het vereiste 
van de Franse homologation te ontgaan, laten zij de wijziging van hun regiem als volgt verlopen: 1. 
wijziging van de Nederlandse wet in de Duitse wet, 2. wijziging van het regiem door het maken van 
huwelijksvoorwaarden, 3. (eventueel) wijziging van de Duitse wet in de Franse wet.' Deze omweg 
wordt terecht ook door hem ongeoorloofd geacht. 
"• Zie p. 179/80 voor een opsomming van de aan een rechtskeuze staande huwelijk verbonden 
voordelen. 
"* Dit in het voetspoor van het Haags Huwehjksgoederenverdrag 1978 (zie ook hierna). Men denke bijv. 
aan het Duits-Nederlandse echtpaar met het eerste huwehjksdomicilie in Nederland. Na een —• 
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zal alsdan geen sprake meer kunnen zijn. Gezien de binnen het Nederlandse recht 
bestaande vrijwel ongelimiteerde vrijheid om het huwelijksvermogensregime naar 
eigen goeddunken in te richten, is het bovendien niet zo dat de echtgenoten door 
die beperking een bepaald door hen gewenst regime wordt onthouden: de 
materieelrechtelijke en coUisierechtelijke rechtskeuze verschillen in hun prakti-
sche effect weinig"', zodat zi) zich (binnen het Nederlandse recht) met inachtne-
ming van art. 119 — en het bepaalde in art. 121, lid 4 — kunnen blijven spiegelen 
aan welk buitenlands stelsel dan ook. 
1.4.6. Art. 121, lid 4 
Over art. 121, lid 4 zij slechts het volgende opgemerkt. Het artikel regardeert 
huwelijksvoorwaarden die zijn onderworpen aan Nederlands recht; het wordt in 
de jurisprudentie aangemerkt als een vormvoorschrift."8 De bepaling geldt met 
voor de coUisierechtelijke rechtskeuze aangezien een globale verwijzing naar een 
ander recht dat recht tot lex causae maakt."' Door sommige schrijvers is overigens 
in verband met de rechtskeuze — die het onderhavige artikel naar hun mening 
tot een dode letter zou reduceren — voorgesteld art. 121, lid 4 te schrappen.'10 
Aangenomen dat de bedoeling van dit voorschrift is te voorkomen dat door een 
algemene verwijzing naar een vreemde wet de met de publicatieplicht beoogde 
bescherming van derden inhoudsloos blijft"1, onderschrijf ik dit voorstel niet."' 
1.4.7. Verdragshuwelijken en rechtskeuze 
Tot slot verdient voor een overgangsrechtelijk probleem m.b.t. het Haags Huwe-
lij ksgevolgenverdrag 1905 aandacht. De vraag is of echtgenoten van verdragshuwe-
lijken na de opzegging van dit verdrag per 2} augustus 1977 wat betreft de 
mogelijkheid om huwelijksvoorwaarden staande huwelijk overeen te komen, nog 
aan de daar gegeven regeling gebonden zijn. Nader toegespitst gaat het er met 
rechtskeuze voor Duits recht zal een wijziging van regime géén rechterlijke goedkeuring behoeven: 
van misbruik van de rechtskeuzebevoegdheid kan evenwel i.e. niet worden gesproken. Ik herinner 
er verder aan dat de bezwaren van het onveranderlijkheidsbeginsel zich vooral doen gevoelen na 
naturalisatie dan wel een langdurig verblijf in een ander land. 
m Deze formulering is ontleend aan Joppe, uitgave Asser-Instituut, p. 27 die er ten overvloede op wijst 
dat theoretisch wel een onderscheid dient te worden gemaakt. 
•* Zie bijv. HR H januari тб, NJ mi, m 
"» Dit indachtig zegt Joppe, Rechtspraakoverzicht, WPNR H8J (1977), p. «7 het fraai: 'een rechtskeuze in 
algemene bewoordingen in een in Nederland opgemaakt huwelijkskontrakt (welke volgens het 
Nederlands recht als lex loci meng zou zijn) wordt dus door genoemd artikel niet gevineerd indien 
het recht dat de inhoudelijke geldigheid van het huwelijkskontrakt beheerst (een ander recht is en 
dit recht) een dergelijke bepaling met kent.' 
'" Zie bijv. de noot van Schultsz onder het arrest С(іг(ітсІіе- ап Leer, p. 95«. 
'" Vgl. J.G. Sauveplanne, Huwelijksvermogensrecht in het internationaal privaatrecht, WPNR 5052 
(1969), p· J56. 
'" Evenmin bijv. Joppe, WPNR $425 (197e), р. іи. Zie ook noot 149. 
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name om of zi) bevoegd zijn in die huwelijksvoorwaarden een rechtskeuze uit te 
brengen. 
Een bevestigend antwoord op de laatste vraag lijkt op het eerste gezicht in strijd 
met de door de Hoge Raad in het arrest Haagse Italianen ook na de buitenwerkingtre-
ding aangenomen voortgezette binding aan dit verdrag dat immers de rechtskeuze 
niet kent. Aangezien de onderhavige uitspraak zich tot art. 2 van het verdrag 
beperkt en de motivering van de eerbiedigende werking slechts is gericht op het 
tegengaan van een verandering van rechtswege in het toepasselijke recht, acht ik 
het — met de meeste schrijvers — evenwel toch mogelijk dat in die huwelijks-
voorwaarden aansluiting wordt gezocht bij de commune Chelouche-van Leer-ladder, 
inclusief de rechtskeuzebevoegdheid.1" 
1.5. Het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978 
In het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978 dient de rechtskeuze te worden 
beschouwd als kern van de regeling. De keuze kan zowel vóór (art. 3) als tijdens het 
huwelijk (art. б) worden uitgebracht; ik beperk mij verder tot de laatste mogelijk­
heid. In aanmerking komt slechts de wet van het land waarvan een van de 
echtgenoten op het moment van de keuze de nationaliteit bezit dan wel waarin een 
hunner woont. Hiervoor (p. 184) heb ik mij reeds uitgesproken voor een dergelijke 
beperking om misbruik te voorkomen. Een zodanige keuze heeft terugwerkende 
кгасЬі(!)'и en geldt in beginsel voor het gehele vermogen; bij wijze van uitzonde­
ring op het hier aangehangen eenheidsstelsel'" is het de echtgenoten toegestaan 
hun onroerende goederen aan de wet van ligging te onderwerpen. 
Van de in bepaalde gevallen optredende verandering van rechtswege zoals het 
verdrag die kent"6, is bij rechtskeuze noch bij huwelijksvoorwaarden sprake (art. 7, 
lid 2). Ontbreken deze dan zal de automatische verandering kunnen worden 
voorkomen door alsnog een rechtskeuze voor de (thans nog) geldende wet uit te 
brengen, dan wel door het aangaan van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
binnen het kader van diezelfde oorspronkelijke wet."' 
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 Zie vooral De Boer en Kotting, WPNR J607 (1982), ρ 296/7 en in hun voetspoor Joppe, Rechtspraak­
overzicht, WPNR 5719 (1984), p. 725/6 en Jessurun d'Oliveira, Ars Aequi 1981, p. 479, in gelijke zin Van der 
Ploeg, Het Haags Huwelijksgevolgenverdragvan 1905 en het Overgangsrecht, WPNR 5554 (1981), p. 138. 
Anders A.L.G. A. Stille, Recente Rechtspraak, WPNR 5607 (1982), р. э<н. 
, и
 Naar mag worden aangenomen laat de onderhavige terugwerking de verkregen rechten van 
derden — daaronder begrepen de verhaalsbevoegdheden die bijv de artt. 95, 9* en 102 toeken­
nen — onverlet. Een andere opvatting zou tot onacceptabele resultaten leiden; vgl. ook de 
verwerping van de terugwerkende kracht van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk in HR 17 
febniûn 1961, NJ 1961, 177, besproken op p. 99. 
'" Dit eenheidsstelsel wordt ovengens ook in ander opzicht niet geheel bewerkstelligd: het vóór een 
automansche verandering aanwezige vermogen blijft beheerst door de oorspronkelijk toepasselijke 
huwelijksvermogenswet tenzij de echtgenoten — met inachtneming van de voor rechtskeuze 
geldende vormvereisten — terugwerking van de nieuwe wet overeenkwamen (art. e). 
'* Тле hiervoor, p. 165. 
"' Hoezeer de mogelijkheid van rechtskeuze staande huwelijk en die van huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk ook los van elkaar staan, in dit opzicht zijn ZIJ gelijk te stellen, vgl. S. К. Martens, 
Het huwelijksgoederenrechtverdrag, NJB 1977, p. 480. 
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De rechtskeuze dient uitdrukkelijk te geschieden of uit de bepalingen van de 
huwelijksvoorwaarden voort te vloeien; in beide gevallen moet voldaan zijn aan de 
vormvereisten voor huwelijksvoorwaarden die de lex causae of de lex loci stellen, 
met dien verstande dat minimaal wordt verlangd een ondertekend en gedateerd 
geschrift (artt. и t/m із)."8 
Tot slot zij opgemerkt dat voor een bevredigende werking van de verdragsrege­
ling adequate voorlichting over met name de mogelijkheid van rechts­
keuze — ook ter voorkoming van een ongewenste automatische verande­
ring — onontbeerlijk is; het opzetten van een voorlichtingssysteem wordt als 
'voeu' aan de verdragsstaten aanbevolen. Overbodig te zeggen dat hier voor het 
notariaat een belangrijke taak zal zijn weggelegd. 
2. Publicatie 
Uit het voorgaande is duidelijk geworden dat de aan de internationaal privaatrech­
telijke onveranderlijkheid verbonden bezwaren wat betreft de echtgenoten zijn op te 
heffen door huwelijksvoorwaarden staande huwelijk, al dan niet gecombineerd 
met een rechtskeuze. De vraag rijst in hoeverre dit de positie van derden raakt: 
wanneer gelden de artt. 116 en 120 en dienen derhalve de huwelijksvoorwaarden in 
Nederland in het huwelijksgoederenregister te zijn ingeschreven alvorens deze aan 
derden kunnen worden tegengeworpen? 
2.1. Derdenwerhng 
De heersende mening is dat het hier gaat om materieelrechtelijke voorschriften 
zodat zij alleen van toepassing zijn indien Nederlands recht de lex causae is. Het 
gaat in gemelde artikelen uitsluitend om publicatie van huwelijksvoorwaarden 
waarbij van de Nederlandse wettelijke gemeenschap van goederen wordt afgewe­
ken.11' Publicatie is m.a.w. voor derdenwerking alleen een vereiste indien het 
Nederlandse interne recht de huwelijksvermogensrechtelijke verhouding van de 
'" Men kan zich daarbij afvragen of de door mi) aangenomen toepasselijkheid van art. 119 bij een keuze 
voor Nederlands recht niet een te zware inbreuk vormt op de in het verdrag — onder bepaalde 
restricties — gegeven vrijheid van rechtskeuze. Een bevestigend antwoord zou er toe moeten 
leiden dat onze wetgever zich expliciet op het standpunt stelt dat art. 119 geen rol (meer) speelt in 
internationale gevallen waann parnjen opteren voor Nederlands recht. Een en ander doet uiteraard 
niet af aan mijn standpunt dat thans rechterlijke goedkeuring noodzakelijk is. 
'" Zie met name Van der Ploeg, preadvies BN 19*9. ρ· 89 e ν en bijv. ookDeßruijn-Soons-Kleijn.p 466/7, 
beide met verdere litteratuurverwijzing Zie voor de situane vóór 1937 HR s ¡amari 1915, Ν] ms, jsS; art. 
и>7 (oud) BW repte destijds over 'waarbij van de wettelijke gemeenschap geheel of gedeeltelijk wordt 
afgeweken' zodat duidelijk was dat het slechts ging over door de Nederlandse wet beheerste 
huwelijksvoorwaarden. De geciteerde woorden zijn door de Lex Van Oven uitsluitend en alleen 
i.v.m. de mogelijkheid van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk geschrapt: de hiervoor getrok­
ken conclusie moet dus in stand blijven Evenzo Rechtsvraag I in WPNR 4558 (ΐ95β), Rechtsvraag I in 
WPNR 4867 (19*5) en Rechtsvraag II in WPNR «29 (1966). 
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echtgenoten beheerst. Mogelijkerwijs brengt de ratio van de publicatieregeling 
zelfs nog een verdere beperking met zich mee en is voor de toepassing bovendien 
vereist dat de echtgenoten zich in Nederland hebben gevesfigd.'*1 Meer voor de 
hand'·" ligt echter een beperking in die zin dat de sanctie op niet-publicatie 
achterwege blijft voorzover door een elders wonend echtpaar gehandeld is met een 
derde die geheel buiten de Nederlandse rechtssfeer staat. Slechts tegen hem 
kunnen deze echtgenoten — wier huwelijksvermogensrecht dus door Neder-
lands recht wordt bepaald — zich in die visie ook zonder openbaarmaking op 
hun huwelijksvoorwaarden beroepen."' 
Hoe dan ook betekent dit dat derden hier te lande niet beschermd worden door 
de artt. 116 en 120, lid 2 als zij handelden met echtgenoten die aan een buitenlands 
wettelijk huwelijksvermogensregime zijn onderworpen — welk regime met aan 
zekerheid grenzende waarschijnlijkheid geen gemeenschap kent in een omvang 
als ons BW — dan wel binnen het kader van dat vreemde recht huwelijksvoor-
waarden overeenkwamen. 
Ten aanzien van de betekenis van een en ander voor ons onderwerp is het goed 
te memoreren dat het niet zelden voorkomt dat echtgenoten hun krachtens de 
conflictregel geldende wettelijke stelsel van uitsluiting willen bevestigen door 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk naar Nederlands recht. In de op p. 176 e.v. 
geciteerde jurisprudentie klinkt bij de beoordeling van de redelijke grond de hier 
geschetste publicatieproblematiek duidelijk door. Het komt er — wat dit laatste 
aangaat — op neer dat het honoreren van een rechtskeuze staande huwelijk 
voor Nederlands recht als bijkomend gunstig effect heeft de voor derdenwerking 
verplichte publicatie van de betreffende huwelijksvoorwaarden. 
Gaat het daarentegen om huwelijksvoorwaarden staande huwelijk naar vreemd 
recht — en dat kan het geval zijn op grond van een rechtskeuze of uit hoofde van 
de objectieve conflictenregeling, maar ook wanneer de rechterlijke goedkeuring 
wordt gevraagd ex art. 119 terwijl de oorspronkelijk aangewezen wet als raamwet 
blijft gelden — dan is publicatie voor derdenwerking géén vereiste.1" Het is om 
"" Dit standpunt is ingenomen door Van der Ploeg, t.a.p., p. 91 met een beroep op Lemaire die als 
strekking van de onderhavige wetsbepaling ziet het beschermen van derden in de Nederlandse 
samenleving (hetgeen toch wat anders is dan wat Van der Ploeg stelt) Zie ook het slot van noot H5. 
"' Bedacht moet immers worden dat destijds ex art. 159 (oud) BW inschn]ving van huwelijksvoorwaar-
den bij een in het buitenland gesloten huwelijk pas mogelijk was na vestiging hier te lande. Daarbij 
komt dat het huidige art. 116 nu juist beoogt de inschrijvingsmogelijkheid van huwelijksvoorwaar-
den los te koppelen van de woonplaatsverknjging in Nederland. 
"• Zie over deze materie bijv. ook [oppe, uitgave Asser-Instituut, p. 29. 
^ Twee uitspraken waarbij het ging om een door een crediteur van de man gelegd beslag op goederen 
van de vrouw ter verdere illustratie. In het op p. 000 besproken arrest HR 25 mei 1979, NJ 1979, M9 
{Yaïnuianst afidavit) wordt uitgegaan van een rechtskeuze voor Pakistaans recht en blijft art. 116 om die 
reden buiten beschouwing. Hierover Joppe, Rechtspraakoverzicht, WPNR 5718 (1984), p. 70j. 'Men kan 
zich echter afvragen of de (door het cassatiemiddel gereleveerde) sociale functie van derdenbescher-
mmg (zie noot in, THR) bij derdenbeschermingsregels zoals art. 116 niet een eigen afbakening 
verlangt, apart van de toepasselijke huwelijksvermogenswet (...). Vooral de rechtskeuze 
maakt — zoals uit dit affidavit-geval blijkt — deze gedachte acuut.' 
In Rli Zutphen 7 mei 1979, NJ 19/0. »9 zou m.i. op grond van de feiten het Spaanse recht van toepassing 
zijn geweest en derhalve publicatie voor derdenwerking niet noodzakelijk. Om dit ongewenste 
gevolg te keren, neemt de rechter zijn toevlucht tot de conclusie dat z.i. het Nederlandse 
huwelijksvermogensrecht toepasselijk was. 
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die reden voorstelbaar dat de rechter — indien deze zich daartoe bevoegd 
acht'*1 — soms in arren moede de inschnjving van die huwelijksvoorwaarden in 
het huwelijksgoederenregister beveelt om derden tegemoet te komen.'•" 
2 2. Kritiek op het publicatievoorschTift als materiële regel 
De conclusie van het vorenstaande is dat deze zuiver internrechtelijke regeling uit 
het oogpunt van derdenbescherming1'16 ernstig te kort schiet. Ook de doctrine acht 
het publicatievoorschrift te beperkt. Dubbink1'" komt met de suggestie om alle in 
Nederland wonende echtgenoten — ongeacht de wet die hun vermogensregime 
beheerst — te verplichten hun huwelijksvoorwaarden in het Nederlandse hu-
welijksgoederenregister te laten inschrijven. De sanctie op met-publicatie zou 
moeten zijn dat de derde uit mag gaan van de wettelijke gemeenschap van 
goederen. Hierop inhakend, stelt Sauveplanne'4* voor deze verplichting nog verder 
uit te breiden zodat ook een buitenlands wettelijk stelsel voor derdenwerking 
openbaarmaking behoeft. De echtgenoten zouden daarbij niet kunnen volstaan 
met de vermelding dat tussen hen een vreemd legaal stelsel geldt doch zij zouden 
ook de inhoud"" van dit regime moeten aanduiden: door een dergelijke publiciteit 
zou z.i. de rechtszekerheid worden gebaat. Henriquez"0 kiest kort en bondig voor 
een systeem waarin een derde bij gebreke van een inschrijving altijd kan uitgaan 
van het wettelijke stelsel van de plaats van handeling. 
'" Zie over deze kwestie p. 116/7. 
"' Zie bi|v. Rb 'sGravenhage j februari 1982, NIPR 19S), m m (ook genoemd in noot 94) waar het tussen de 
echtgenoten geldende huweli|ksvermogensregime wordl geregeerd door hel Belgische recht. De 
rechtbank wijst het verzoek om huweli)ksvoorwaarden staande huwelijk te mogen maken 'met 
toepassing van het Belgische recht' toe en overweegt 'dat de rechtbank het in verband met de 
zakelijke aktiviteiten van de man nodig oordeelt de publicatie te bevelen van de inschrijving in het 
huwelijksgoederenregister van deze huwelijkse voorwaarden.' 
In dit kader zij ook gewezen op Rb 's Graven/uge 5 december 1919, AKij 25) waar aan de goedkeuring van 
door Nederlands recht beheerste huwelijksvoorwaarden staande huwelijk tussen in Duitsland wo-
nende Nederlanders de voorwaarde wordt verbonden 'dat de voorwaarden terstond na de totstand-
koming zullen worden ingeschreven in het huwelijksgoederenregister te 'sGravenhage.' Die 
voorwaarde zal zijn ingegeven door de t.a.v. in het buitenland wonende echtparen onduidelijke 
werking van de artt. 116 en 120, lid 2. derden zijn nu m ieder geval gewaarschuwd. 
'* Uit het hiervoor op p. 179 weergegeven citaat van Joppe blijkt dat deze n.a v. de rechtskeuze staande 
huwelijk de derdenbescherming van de artt. 116 en 120, lid 2 en die welke de rechterlijke goedkeuring 
van art. 119 beoogt, onder één noemer brengt: bedoelde controle zou slechts nodig blijven zolang de 
publicatieregeling niet is 'geïnternationaliseerd'. Hoezeer dit laatste ook gewenst is, ik teken aan dat 
door het voor derdenwerking verplicht stellen van publicatie van de (verandering van) regime niet 
ledere benadeling van crediteuren is te voorkomen. Immers, niet voor niets verlangt de rechter bij 
bepaalde omzettingen de opname van een hoofdelijkheidsclausule in de concept-akte (zie p. 70 e.ν ); 
zou de goedkeuring daadwerkelijk komen te vervallen — en daarmee de door de rechter 
'afgedwongen' Dozy-clausule — dan zijn de schuldeisers in die gevallen geenszins geholpen door 
een verplichte openbaarmaking. 
"' Preadvies BN 1969, p. 36. 
'^ Zie J,G. Sauveplanne, Huwelijksvermogensrecht in het internationaal privaatrecht, WPNR 5052 
(•9«9), p. »6. 
"* De parallel met art. 121, lid A dringt zich op. 
'• Zie 1PR Trends, ρ иг. Evenzo bijv Joppe, Rechtspraakoverzicht, WPNR 5511 (1980), p. 22e. 
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2 з Het Haags Humltjksgoederenverdrag 1978 
Het Haags Huwelijksgoederenverdrag 1978 brengt op het p u n t van derdenbescher-
ming geen directe uitkomst. Art. 9, lid 1 stelt dat het aangewezen regime tussen 
echtgenoten m beginsel ook tegen derden geldt De leden 2 en 3 van dit artikel 
houden vervolgens in dat een verdragsstaat bi) de ratificatie kan bepalen dat onder 
omstandigheden — de echtgenoot of derde woont daar danwei het hun rechts­
verhouding betreffende onroerende goed is daar gelegen — door hen op dit 
regime geen beroep kan worden gedaan tenzij zij voldaan hebben aan bepaalde 
voorwaarden van publicatie zoals in dat land is voorzien (behoudens wanneer de 
derde het regime kende of behoorde te kennen). Het is gewenst dat Nederland van 
de hier geboden mogelijkheid gebruik maakt om aldus een eigen internationale 
derdenbeschermingsregeling tot stand te brengen '" 
3. R e s u m é 
Geconstateerd kan worden dat in een aantal gevallen het toe te passen recht 
onzeker is of niet meer tot bevredigende resultaten leidt voor de echtgenoten Het 
fenomeen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk kan hier alsdan uitkomst 
bieden. 
Dezelfde wet die bij gebreke van huwelijksvoorwaarden het huwelijksvermo-
gensregime bepaalt, beheerst ook het huwelijksvermogensregime krachtens hu-
welijksvoorwaarden. Die wet is in beginsel beslissend voor de vraag of de echtgeno-
ten staande huwelijk huwelijksvoorwaarden kunnen aangaan Een wijziging in de 
aanknopingsfactor is i.e. evenwel niet irrelevant: de nieuwe nationaliteit of het 
nieuwe domicilie bepaalt de bevoegdheid van partijen het regime te veranderen 
indien de oude wet de wijzigmgsmogehjkheid niet kent. Ten aazien van de inhoud 
van die huwelijksvoorwaarden blijft de oorspronkelijk aangewezen wet in principe 
als raamwet gelden. 
Tot op heden heeft de Hoge Raad een rechtskeuze staande huwelijk niet 
expliciet toegestaan Uit doelmatigheidsoverwegingen kan men tegen een staande 
huwelijk uitgebrachte rechtskeuze weinig inbrengen aangezien de echtgenoten 
daarbij een regeling zullen hebben getroffen om de overgang van het ene naar het 
andere stelsel goed te laten verlopen 
In de doctrine wordt tegen een volledige autonomie op dit punt wel aangevoerd 
dat de bescherming van crediteuren in het gedrang zou komen. Dit bezwaar geldt 
in ieder geval niet voor een in aan rechterlijke goedkeuring onderworpen huwe-
10
 Vgl Joppe, WPNRM23 (1978), ρ 125/6 Dezestelt — voor alle duideli)kheid — een aparte wetsbepa­
ling voor met de volgende inhoud 'Het in de artt 116 en 120, lid 2 t a ν bepalingen van, door 
Nederlands recht beheerste, huwelijkse voorwaarden bepaalde geldt evenzeer tav een tussen 
echtgenoten op grond van een buitenlandse wet geldend wettelijk of conventioneel huwehjksgoe-
derenregime, wanneer de echtgenoot die zich op dat regime beroept of de derde tegen wie dit wordt 
ingeroepen zijn voortdurende gewone verblijfplaats in Nederland heeft ' 
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lijksvoorwaarden vervatte rechtskeuze: de positie van schuldeisers is dan immers 
ex art. 119 gewaarborgd. Wanneer het echtpaar zich kennelijk blijvend in de 
Nederlandse rechtssfeer heeft gevestigd, moet de rechtskeuze voor Nederlands 
recht ter gelegenheid van die huwelijksvoorwaarden zelfs worden gestimuleerd, of 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk kunnen worden gemaakt, is alsdan bui-
ten kijf, terwijl voor derdenwerking van de huwelijksvoorwaarden de publicatie 
(als gevolg van die keuze) verplicht zal zijn Daarbij komt dat dan ook de raamwet is 
aangepast aan de nieuwe omstandigheden van het echtpaar. 
Men dient zich af te vragen of aan een rechtskeuze 'sec' ook bepaalde (vorm)-
vereisten moeten worden gesteld. Fen zodanige rechtskeuze bestaat m.i. uit twee 
componenten. Eerst een keuze voor Nederlands recht en vervolgens — binnen 
dat Nederlandse recht — een keuze voor de algehele gemeenschap van goede-
ren Deze laatste wordt staande huwelijk — zoals bekend — beschouwd als het 
aangaan van huwelijksvoorwaarden. Vanuit deze optiek is dus de vorm van 
huwelijksvoorwaarden noodzakelijk maar daarnaast evenzeer de rechterlijke 
goedkeuring In mijn wijze van zien is de onderhavige 'gesplitste' rechtskeuze voor 
een ander wettelijk regime — als regeling in abstracto tussen echtgenoten van de 
vermogensrechtelijke gevolgen van hun huwelijk — ook naar inhoud aan te 
merken als een overeenkomst van huwelijksvoorwaarden. 
Het aangevoerde bezwaar tegen het toelaten van een rechtskeuze staande 
huwelijk — de belangen van crediteuren komen in het gedrang — is slechts 
steekhoudend voor zover echtgenoten hun regime veranderen na een rechtskeuze 
voor een buitenlands huwelijksvermogensrecht dat uitsluitend is gekozen van-
wege het feit dat dit geen goedkeuring terzake vereist. De omstandigheid dat het 
inderdaad mogelijk is langs die weg art. 119 te omzeilen mag echter m 1. geen reden 
zijn iedere rechtskeuze tijdens huwelijk als onwenselijk afte wijzen. De oplossing 
moet — conform het door Nederland nog niet geratificeerde Haags Huwelijks-
goederenverdrag 1978 — veeleer worden gezocht in een beperking van de keuze-
mogelijkheid tot bijv. het nationale recht of dat van de woonplaats van een van de 
echtgenoten Gezien de binnen het Nederlandse recht bestaande vrijwel ongelimi-
teerde vrijheid om het huwehjksvermogensregime naar eigen goeddunken in te 
richten, kunnen de echtgenoten zich ook dan met inachtneming van art. 
119 — en art. 121, lid 4 — blijven spiegelen aan welk buitenlands stelsel ook. 
De wetsartikelen inzake de voor derdenwerking noodzakelijke publicatie (artt. 
116 en 120) worden tenslotte beschouwd als mateneelrechtelijke voorschriften zodat 
zij alleen van toepassing zijn als Nederlands recht de lex causae is. Uit het oogpunt 
van derdenbeschcrming schiet deze zuiver internrechtelijke regeling aldus ernstig 
te kort. 
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Deel V 
Fiscaalrechtelijke aspecten 
Inleiding 
In dit deel komen enkele fiscaalrechtelijke kwesties aan de orde. Enerzijds wordt 
stil gestaan bij de besparing van belasting die het gevolg kan zijn van het aangaan 
van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk, anderzijds bespreek ik enige rechter-
lijke uitspraken die in ander opzicht aandacht verdienen. Gezien het overwegend 
civielrechtelijke karakter van deze studie heb ik mijn betoog beperkt tot hoofdza-
ken. 
i. Besparing van belasting 
Niet zelden beogen de echtgenoten met de wijziging van hun huwelijksvermo-
gensregime — zoals wij hiervoor zagen — besparing van belasting. Volledig-
heidshalve geef ik een kort overzicht van de bestaande mogelijkheden. 
11. Besparing van successie- en schenkingsrecht 
Het staande huwelijk invoeren van de wettelijke gemeenschap van goederen 
wordt door de Hoge Raad niet als een schenking beschouwd, zelfs niet indien deze 
wijziging enige maanden voor het overlijden van de reeds ernstig zieke echtgenoot 
plaatsvindt.' De redenering is dat zich door de invoering van de algehele gemeen-
schap niet 'een op een bepaald ogenblik voltooide eenzijdige waardeverschuiving' 
voltrekt. Voor de heffing van schenkingsrecht bestaat dus geen gevaar. Het aldus 
voor de langstlevende echtgenoot krachtens huwelijksvermogensrecht verkre-
gene wordt evenmin met successierecht belast.' Voor de kinderen levert de 
1
 Zie HR 28 januari 1959, NJ 1959, 171 en BNB i9S9, ui alsmede HR 17 meurt /»71, BNB 1971, « welke arresten 
uitgebreid in Deel III zi)n besproken. 
1
 De onderhavige besparing speelt alleen bi| de grotere vermogens een rol. Echtgenoten genieten op 
grond van art. 32 onder 4° SW reeds een ruime vrijstelling; in 1986 bedraagt deze ƒ 454981,-. 
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geleidelijker vermogensovergang die van de wijziging het gevolg is een voordeel op 
in verband met de progressie van het tarief, waarvan het effect nu wordt gemiti-
geerd. 
In dit kader zij ter illustratie genoemd HR 2S september i960, BNB i960, 281 in welke 
casus de man ongeveer een maand voor zijn overlijden zijn echtgenote door 
middel van een schenking in zijn vermogensaanwas had doen delen. Een beroep op 
de vrijstelling van artikel 33 onder 120 SW wegens het voldoen aan een natuurlijke 
verbintenis werd afgewezen. De belanghebbende — die een goed betaalde baan 
had opgegeven om haar echtgenoot te kunnen bijstaan — had daartoe aange-
voerd dat laatstgenoemde haar vaak te kennen had gegeven 'dat het opgespaarde 
vermogen door beider toedoen was gevormd en dat dus de helft daarvan aan haar 
toekwam'. Het moge duidelijk zijn dat het opheffen van de huwelijksvoorwaarden 
hier de aangewezen weg was geweest. 
Ik attendeer ter zake op het bepaalde in art. 13 SW. Ingevolge dit artikel is een 
uitkering uit levensverzekering belast tenzij niets aan het vermogen van de erflater 
is onttrokken. Niet in algehele gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten 
doen er om die reden goed aan er voor te zorgen dat de begunstigde tevens 
verzekeringnemer is en dat deze de premies uit diens privé-vermogen voldoet. Het 
kort voor het overlijden invoeren van algehele gemeenschap staat — naar mag 
worden aangenomen — aan een beroep op de slotwoorden van deze bepaling 
niet in de weg indien maar gedurende het bestaan van die gemeenschap daaraan 
geen premies zijn onttrokken. ' 
Ook het naderende einde van het huwelijk door echtscheiding is soms aanlei-
ding voor de echtgenoten om alsnog te opteren voor een gemeenschap van 
goederen. Op deze wijze kan men vermogensrechtelijke wanverhoudingen recht-
trekken zonder dat schenkingsrecht is verschuldigd. Een zodanige vermogens-
overheveling ná echtscheiding — zonder de sluis van de ingevoerde gemeen-
schap — zou eventueel als belaste schenking kunnen worden aangemerkt. Men 
bedenke overigens dat het uit fiscaal oogpunt onder omstandigheden aantrekkelij-
ker is om het bestaande uitsluitingsregime te handhaven en het over te hevelen 
bedrag het etiket te geven van afkoop van alimentatie. De fiscale jurisprudentie 
geeft partijen hier de nodige ruimte.'' Dit bedrag zou dan op grond van art. 45, lid i, 
let ter) Wet IB als persoonlijke verplichting door de man in mindering op diens 
inkomen kunnen worden gebracht; voor de vrouw gaat het alsdan om belastbaar 
inkomen op grond van art. 30, letter b )° art. 31, lid 1 Wet IB. 
1.2. Besparing van overdrachtsbelasting 
Het creëren van een gemeenschap in het zicht van echtscheiding houdt in de 
praktijk — het bovenstaande ten spijt — doorgaans verband met het besparen 
• Vgl. HR 28 september ««5, BNB /«05, 163. 
' Zit bijv. HR s april ¡978, BNB 197S, itj en voor de eindbeslissing Hof Ueuwarden 20 april 1979, BNB ¡980, 251. 
Duidelijk moet zijn dat tussen de vermogensoverhevelingen de (afstand van) alimentatie verband 
bestaat. 
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van overdrachtsbelasting. Wanneer het onroerend goed — het woon-
huis — eigendom van de man is, terwijl het de bedoeling is dat de vrouw in het 
pand blijft wonen en dit ook op haar naam krijgt, is deze belasting ad 6% te ontgaan 
via de in te voeren en vervolgens door de echtscheiding weer in staat van 
ontbinding te geraken huwelijksgemeenschap (art. 3 onder a en b Wet op belastin-
gen van rechtsverkeer). Deze kwestie was aanleiding tot HR 23 september 1983, NJ ¡984, 
544 waarin — zoals gezegd — werd uitgemaakt dat de rechtsfiguur van huwe-
lijksvoorwaarden staande huwelijk ook gericht mag zijn op de financiële en fiscale 
gevolgen van een voorgenomen echtscheiding. 
Een dergelijke gang van zaken bergt uiteraard bepaalde risico's in zich. In de 
woorden van annotator Luijten. 
'Zo kan er in de korte tijd tussen de wijziging van de huwelijksvoorwaarden en de 
inschrijving van het vonnis van echtscheiding nog van alles gebeuren. Ten laste der 
gecreëerde gemeenschap kunnen immers onvoorziene schulden ontstaan en kunnen er 
toevallige baten zoals erfrechtelijke verkrijgingen opkomen, die nog in de gemeenschap 
belanden, terwijl de betrokken schulden en baten zonder de wijziging der huwelijksvoor-
waarden eigen lasten of baten zouden zijn gebleven ' 
Indien het om de belastingvnje overheveling van het woonhuis gaat, komt 
Luijten — hoewel het standpunt van de Hoge Raad met delende — met de 
suggestie om slechts een gemeenschap van dat onroerend goed aan te gaan, hoezeer 
hij ook vanuit zijn visie deze oplossing met bewondert.' Het wil mi) evenwel 
voorkomen dat deze suggestie geen navolging verdient, zij het om geheel andere 
redenen Het invoeren van een gemeenschap die beperkt is tot een specifiek 
omschreven woonhuis wordt vanwege het concrete karakter van de rechtshande-
ling in de gegeven omstandigheden door mij niet gezien als een overeenkomst van 
huwelijksvoorwaarden. Het betreffende onroerend goed kan op deze wijze naar 
mijn mening niet in een huwelijksgemeenschap vallen De figuur van de 
— niet-huwelijksvermogensrechtehjke — mede-eigendom baat partijen ech-
ter evenmin aangezien ook dan overdrachtsbelasting zal worden geheven6 
De oplossing moet m.i. worden gezocht in het in het leven roepen van — ten 
minste — een beperkte gemeenschap van woonhuis (wanneer en waar dan ook) 
of nog liever van onroerende goederen, welke uiteraard het bewuste woonhuis 
omvat Als overeenkomst in abstracto is hierop het predicaat huwelijksvoorwaar-
den van toepassing. Daarmee verdwijnt ook de schenking uit beeld.' Dat is niet het 
geval in de door Luijten aangereikte constructie, aangenomen dat deze als 
huwelijksvoorwaarden mag worden gekwalificeerd. Bij het in gemeenschap bren-
gen van één specifiek omschreven onroerend goed brengt m.i. de door ons hoogste 
' Zie ook opstel in de Di)k-bundel, ρ 96 waar hij waarschuwt voor de mogelijkheid dat de fiscus deze 
gang van zaken niet zal accepteren 
' Ik laat in het midden op welke wijze deze mede-eigendom tot stand zou kunnen komen — koop, 
schenking — waarbij men ook bedacht moet zijn op het vereiste van art 671 (overschrijving in de 
openbare registers) De vrijstelling van art 15, lid 1, letter g Wet belastingen van rechtsverkeer is alsdan 
in ieder geval met van toepassing 
' Zie hiervoor Deel III, ρ ui e ν 
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rechtscollege gevolgde redenering geen soulaas: alsdan is immers sprake van 'een 
op een bepaald ogenblik voltooide eenzijdige waardeverschuiving'. Geschiedt een 
en ander uit vrijgevigheid dan lijkt de heffing van schenkingsrecht over de helft 
van de waarde van het bewuste huis onafwendbaar. Indachtig de echtscheidings-
context zal evenwel in het algemeen van vrijgevigheid geen sprake zijn. 
Wat van dit alles zij, zolang de wetgever niet ingrijpt is overdrachtsbelasting in 
de geschetste situatie te besparen door een gemeenschap van onroerende goederen 
in extremis overeen te komen. De fiscus rest niets anders dan een — met kansrijk 
te achten — beroep op fraus legis 
2. Overige aandachtspunten 
21 Am y eng SW 
In algehele of beperkte gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten kunnen 
bij huwelijksvoorwaarden overeenkomen dat bij ontbinding van het huwelijk 
door overlijden de gemeenschap anders dan bij helfte wordt verdeeld, zo kunnen 
ZIJ bijv. afspreken dat deze om niet aan de langstlevende verblijft Art. 7 SW bepaalt 
voor de toepassing van de onderhavige wet dat hetgeen aldus meer dan die helft 
wordt verkregen als een verkrijging krachtens erfrecht geldt Sinds 1 januan 1970 is 
deze fictie ook van toepassing 'in geval van deelgenootschap' wanneer de langstle-
vende echtgenoot 'meer toekomt dan volgens de wettelijke regeling het geval zou 
zijn'. Niet duidelijk is wat precies met 'de wettelijke regeling' wordt bedoeld. 
Aangenomen mag echter worden dat dit niet de regeling in de artt. 132 e.v. is: art 7 
SW leidt aldus slechts dan tot belastingheffing mdien de verdeling van de gemeen-
schappelijke vermogenswaarden anders dan bij helfte geschiedt. Een aan het 
regime van uitsluiting van iedere gemeenschap toegevoegd beding dat bij ontbin-
ding van het huwelijk door overlijden wordt afgerekend alsof partijen in algehele 
gemeenschap van goederen waren gehuwd, leidt derhalve met tot de heffing van 
successierecht ex art. 7 SW.' 
Recentelijk is gebleken dat het gevaar hier veeleer dreigt van de kant van art. 9 
SW. Dit artikel bepaalt dat als een fictieve verkrijging krachtens erfrecht wordt 
aangemerkt hetgeen de erflater onder opschortende voorwaarde van overleving 
van de crediteur heeft schuldig erkend. In HR 22 april igSi, BNB 1981,159' en HR 9 mei 
1984, BNB 1984, 2ioK hadden de echtgenoten staande huwelijk aan hun huwelijks-
1
 Vgl bijv Schuttevâer-Zwemmer, ρ 125/6 
• De civielrechtelijke aspecten van deze uitspraak kwamen op ρ 129 e ν aan de orde De uitspraak Hoj 
Amsterdam 14 december 197S welke tot dit arrest leidde, bevat nog een interessant aspect de afrekening op 
basis van algehele gemeenschap brengt geen wijziging in de persoon te wiens laste staande huwelijk 
de premies zijn gekomen Vgl ook het hiervoor opgemerkte η a ν art 13 SW 
* De eventuele samenloop van de arlt 7 en 9 SW doet de HR af met de overweging 'dat aan de 
toepasselijkheid van art 9 evenmin het bepaalde in art 7 van de Successiewet 1956 in de weg staat, 
aangezien noch uit de tekst, noch uit de geschiedenis van de totstandkoming van dat art blijkt dat 
het de strekking heeft de reikwijdte van art 9 te beperken ' Ik laat deze kwestie verder rusten 
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voorwaarden houdende uitsluiting van iedere gemeenschap toegevoegd het be­
ding dat bi) overlijden van de man zou worden afgerekend alsof tijdens het 
huwelijk de wettelijke gemeenschap van goederen had bestaan In het laatste geval 
werkte het beding van rechtswege bij het vooroverhjden van de man, in het eerste 
geval was de werking van het beding mede afhankelijk gesteld van een daartoe 
strekkende wilsverklaring van de vrouw en was dus sprake van een recht op 
afrekening De Hoge Raad achtte art 9 SW in beide casus van toepassing Bij het 
recht op afrekening bestaat slechts een kans op voordeel en kan men vrede hebben 
met de toepasselijkheid van dit artikel Dat ligt anders wanneer er zonder meer moet 
worden afgerekend het is merkwaardig dat een dergelijke afspraak — die im­
mers ook nadelig kan uitpakken — wordt beschouwd als een schuldigerken-
ning Kennelijk ontleedt ons hoogste rechtscollege de betreffende kansovereen­
komst in twee tegenover elkaar staande schuldigerkenmngen Dit zo zijnde, moet 
worden gevreesd dat art 9 SW ook tot belastingheffing leidt als het beding met 
uitsluitend werkt bij het vooroverhjden van een bepaalde echtgenoot doch bij het 
overlijden van de eerst-stervende, ongeacht wie dat is " 
Van der Burght" verwijt de Hoge Raad dat deze met is ingegaan op de 
theoretische samenhang tussen de zakenrechtelijke gemeenschappen en de obliga­
toire (verreken)gemeenschappen Hij vindt dit te betreuren en verzucht 
'Met mi) zullen immers velen benieuwd zijn de argumenten te vernemen op grond waarvan 
financieel gelijke gevallen zo nadrukkelijk fiscaal ongelijk moeten worden behandeld het 
overeenkomen van — of simpelweg huwen in — een algehele gemeenschap van goede­
ren heeft geen successie- of schenkingsrechtehjke gevolgen, het langs obligatoire weg 
bereiken van hetzelfde resultaat moet zo nodig belast worden Het overeenkomen staande 
huwelijk van een algehele gemeenschap vormt ( ) "geen schenking omdat zij met een 
eenmalige vermogensverschuiving van de een naar de ander betekent " En het onderwerpe 
lijke beding, dat van onzekerheden aan elkaar hangt, moet wel tot een belaste verkrijging 
lelden 
Kortom wat is de reden waarom met zo veel geweld de obligatoire evenknie van een 
zakenrechtelijke rechtsfiguur successierechtehjk moet worden "gepakt" '" 
" Evenzo Zwemmer in FED Suce 1956 Art 9 7 (opgenomen in losbladig Fiscaal Weekblad FED van 12 
juli 1984) alsmede in WPNR 5756 (19Я5), Rechtspraakoverzicht, met verdere litteratuurverwijzing 
Optimistischer is bijv J H Linders in WPNR 5711 (1985) die concludeert Ί) Buiten de werking van 
art 9 Successiewet vallen dan ook slechts die verrekenbedingen op basis van algehele gemeenschap 
van goederen, die automatisch werken (dwz geen recht tot afrekenen geven) en die van toepassing 
zijn zowel bi) het overlijden van de man als van de vrouw 1) De mogelijke toepassing van art 7 
Successiewet is nog steeds niet duidelijk Nieuwe rechtspraak zal hierin duidelijkheid moeten 
brengen ' 
" Zie diens opstel Het deelgenootschap, of The continuing story of art 7 and 9 Successiewet 1956 in 
WFR J646 (1984), ρ 88i Van dezelfde auteur verschenen over ditzelfde onderwerp verder De 
successierechtelijke behandelingen van deelgenootschappen, WFR 5216 (1975) en De successiewetge 
ver, de Hoge Raad en het deelgenootschap, WFR 5528 (1982) 
" Vgl ook de annotatie van Kleijn onder het arrest uit 1981 in de publicatie in NJ1982, 6« 
'Zou bij een volledig wederkenge schuldig-erkenning, door middel van een verbintemsrechtelijke 
verrekening als 1 с via art 9 Successiewet recht van successie verschuldigd zijn, dan zou er wel een 
bijzonder groot — en economisch onbegnjpehjk — verschil optreden tussen een zakenrechte­
lijke overgang naar —- en een verbintemsrechtelijke overgang op basis van — een algehele 
gemeenschap van goederen, tijdens huwelijk tussen echtgenoten overeengekomen, nu bij een —> 
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De conclusie mijnerzijds is dat de hier bedoelde voorwaardelijke verrekenbedingen 
in een aantal gevallen hun aantrekkingskracht verliezen, met name wanneer de 
echtscheidingsdreiging is te verwaarlozen. Uit fiscaal oogpunt is het alsnog invoe-
ren van de zakenrechtelijke algehele gemeenschap alsdan sterk aan te raden: het 
anders op grond van art. 9 SW te heffen successierecht is langs die weg te besparen. 
2.2. Art. 15, leden 2 en 3 Wet IB 
Zoals bekend komt het nog al eens voor dat echtgenoten vanwege de zakelijke 
risico's van het ondernemerschap besluiten de wettelijke gemeenschap van goede-
ren om te zetten in een uitsluitingsstelsel. Aldus wordt de huwelijksgemeenschap 
ontbonden en is in beginsel art. 15, lid 2 Wet IB van toepassing: de echtgenoot-
ondernemer moet afrekenen over de helft van de stille reserves en de goodwill"' 
aangezien hij wordt geacht deze helft aan zijn echtgenote te hebben overgedragen 
tegen de werkelijke waarde, derhalve een fictieve overdracht. Hierbij zijn de 
stakingsfaciliteiten van toepassing." Art. 15, lid 3 Wet IB geeft de mogeli)kheid om de 
gevolgen van deze fictie 'door te schuiven'; dit geschiedt op verzoek van degenen 
die 'met betrekking tot de bestanddelen van het vermogen van de onderneming 
(...) de onderneming rechtstreeks voortzetten of mede voortzetten'. 
De onderhavige wetsbepalingen kwamen aan de orde in Hof 's Gravenhaße 23 juni 
1972, BNB 1973, 68. Belanghebbende — gehuwd in algehele gemeenschap van 
goederen — is vennoot in een vennootschap onder firma en verhuurt aan deze 
firma enige onroerende goederen die tot zi)n buitenvennootschappeh)к onderne­
mingsvermogen behoren. Op 3 april 1968 wijzigen belanghebbende en zijn vrouw 
h u n regime in uitsluiting van iedere gemeenschap; daarbij worden de onroerende 
goederen aan de echtgenote en het firma-aandeel aan belanghebbende toegeschei­
den. Op 30 juni 1968 treedt belanghebbende uit de firma. Het geschil heeft 
betrekking op de vraag welke fiscale consequenties de ontbinding van de huwe­
lijksgemeenschap en de scheiding en deling hebben: 
'Naar het oordeel van de Inspecteur moet krachtens het bepaalde in art. 15, tweede lid, IB '64 
het aandeel van belanghebbende's echtgenote — een helft — in zijn bednjfsvermogen 
verdeling van een echte zakenrechtelijke gemeenschap toch geen sprake is van een schuldig-
erkenmng zoals bi) een verrekeningsbeding! Niettemin schijnt de HR thans geen onderscheid tussen 
al of niet wederkerige verrekenbedingen te maken, nu de uitspraak mede gebaseerd wordt op de 
uiteindelijke afloop van het beding — verkrijgingen welke in economisch opzicht de erfrechtelijke 
nabij komen — en niet zoals in 1959 op het karakter van de overeenkomst bij het aangaan der 
nieuwe huwelijksvoorwaarden. Maar dáár ging het om schenkingsrecht en hier om successierecht, 
dáár om de overeenkomst zelf, hier om de afloop. Is dat voldoende reden voor gemelde verschillende 
behandeling?' 
" Voor de afrekening over de fiscale reserves (artt. 13 en м Wet IB) zij verwezen naar bijv. Zwemmer, 
Art. is, lid 2 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964, FED's Fiscale Brochures IB: 3.53, ie druk 1981, p. 
23. 
" Zie art. 8, letter ¿(franchise van ƒ 20.000,-) en art. 57 (bijzonder tarief 2о-я%) Wet IB. De stamrechtvrij-
stelling van art. 19 Wet IB is uiteraard niet toepasselijk omdat slechts gedeeltelijk wordt gestaakt. 
Overigens merk ik op dat krachtens uitdrukkelijke bewoordingen de fictie van art. u, lid 2 Wet IB niet 
geldt voor de toepassing van Hoofdstuk V A van die wet (W.I.R.). 
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(zo vennootschappelijk als buitenvennootschappelijk) geacht worden onmiddellijk vóór 3 
april 1968 aan de echtgenote van de belanghebbende te zijn overgedragen tegen de waarde 
welke daaraan in het economisch verkeer kan worden toegekend. Dit betekent dat toen de 
belanghebbende overdrachtswinst maakte tot een bedrag gelijk aan de helft van de waarde 
van de stille reserves, verscholen in zijn vennootschappelijk en buitenvennootschappelijk 
bedrijfsvermogen, zijnde goodwill-waarde en meerwaarde van de opstallen. 
Bovendien vervreemdde de belanghebbende, door de toescheiding van zijn aandeel in de 
opstallen aan zijn echtgenote, een bedrijfsmiddel. De hiermee gerealiseerde boekwinst 
wordt getroffen door belasting naar progressief tarief.' 
Het Hof overweegt: 
'Belanghebbendes mening dat zijn echtgenote na de ontbinding der huwelijksgemeenschap 
de onderneming mede zou hebben voortgezet, impliceert dat zij zelve onderneemster zou 
zijn geworden. Dit laatste is evenwel niet aannemelijk, daar omtrent enige nieuwe activiteit 
van mevrouw X, die op de hoedanigheid van onderneemster zou duiden, niets is gebleken. 
Na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap werd zij de verhuurster aan de vennoot-
schap van opstallen, die tevoren hadden behoord tot de goederengemeenschap waarin zij 
gehuwd was. Dit enkele feit stempelt haar echter met tot onderneemster. De gemachtigde 
stelt nu wel dat die opstallen een bedrijfsmiddel waren en bleven, zodat nu de echtgenote de 
eigenares was geworden van bedrijfsmiddelen, geconcludeerd zou moeten worden dat zij 
ook een bedrijf had, maar hij ziet in deze redenering over het hoofd dat die opstallen, zolang 
zij tot de huwelijksgoederengemeenschap behoorden, een bedrijfsmiddel vormen in de 
onderneming van de belanghebbende en deze hoedanigheid verloren op het ogenblik dat zij 
ophielden (voor een ongedeelde helft) te behoren tot het vermogen van belanghebbende. In 
deze situatie is "doorschuiving" door de echtgenote van de belanghebbende met mogelijk.' 
Het resultaat is dus dat bij toescheiding van bedrijfspanden aan de niet-onderne-
mer het betreffende onroerend goed buiten de werkingssfeer van art. 15, lid 3 Wet IB 
blijft. Een en ander leidt tot belasting van de in de panden schuilende stille reserves: 
voor de helft naar bijzonder tarief (met vrijstelling), voor de andere helft naar 
progressief tarief (zonder vrijstelling).16 De ondernemer kan desgewenst van de 
doorschuif-faciliteit gebruik maken ten aanzien van het overige bedrijfsvermogen. 
De hier summier aangeroerde problematiek is niet eenvoudig; ik laat haar 
verder rusten onder verwijzing naar de fiscale litteratuur. Aangetoond is — naar 
ik aanneem — dat in kwesties als de onderhavige een gedegen advisering van een 
belastingconsulent of accountant noodzakelijk is om te voorkomen dat de betrok-
kenen voor verrassingen komen te staan. Het bepaalde in art. 15, leden 2 en 3 Wet IB 
noopt ook in het geval van ontbinding van de huwelijksgemeenschap door 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk tot een grondige overweging alvorens tot 
handelen wordt overgegaan. 
* Zo reeds S. Stoffer, Vragenrubnek, WFR 5<чо (i97i), p. 426/7 over een soortgelijk geval: 'Het bijzondere 
tarief geldt ten hoogste voor de helft van de stille reserves. De andere helft vormt gewone winst.' 
Anders J. E. Л. M. van Dijck, Het staken van een onderneming in de Wet Inkomstenbelasting 1964, pre 
advies BN 1965, p. 45, die voor het geheel uitgaat van fictieve overdrachtswinst. 
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3. Resumé 
Bij het invoeren van gemeenschap van goederen is het beperken van successie- en 
schenkingsrecht niet zelden de achterliggende gedachte. Geschiedt een en ander in 
het zicht van echtscheiding, dan is het betitelen van de beoogde vermogensver-
schuiving als afkoopsom van alimentatie in een aantal gevallen een aantrekkelijk 
alternatief. In het kader van een aanstaande echtscheiding doet zich ook de 
geschetste mogelijkheid tot besparing van overdrachtsbelasting voor: via een 
staande huwelijk alsnog ingevoerde huwelijksgemeenschap die het betreffende 
onroerend goed omvat, is deze heffing van 6% te ontgaan. Aangeraden wordt 
alsdan minstens een gemeenschap van woonhuis, althans van onroerende goede-
ren overeen te komen; een concretere variant voert m.i. niet tot het gewenste 
resultaat. 
Recente jurisprudentie aangaande art. 9 SW leidt tot de conclusie dat het invoeren 
van de zakenrechtelijke algehele gemeenschap uit fiscaal oogpunt verre de voor-
keur verdient boven het beding op grond waarvan — onder de voorwaarde dat 
het huwelijk door overlijden eindigt — wordt afgerekend alsof partijen in 
algehele gemeenschap waren gehuwd. 
Tenslotte zij het echtpaar dat van gemeenschap naar uitsluiting overgaat 
vanwege de risico's van het ondernemerschap attent op het bepaalde in art. 15, 
leden 2 en 3 Wet IB. Een gedegen advisering is hier onontbeerlijk om verrassingen te 
voorkomen. 
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Deel VI 
Huwelijksvoorwaarden in de praktijk: omzet­
tingsfiguren en hun frequentie 
Inleiding 
In dit deel staan de aantallen en de soort huwelijksvoorwaarden centraal. 
De ter beschikking staande onderzoeksresultaten worden van commentaar 
voorzien en de daaruit naar voren komende tendenzen nader geduid. Bij de 
onderhavige beschouwingen worden noodzakelijkerwijs de voorhuwelijkse huwe­
lijksvoorwaarden betrokken. 
i. Algemeen 
Zoals m Deel I werd geschetst, is de eventueel toe te kennen bevoegdheid om 
tijdens het huwelijk — onder bepaalde waarborgen — het bestaande huwe-
hjksvermogensregime te mogen wijzigen gedurende tientallen jaren onderwerp 
van beschouwing geweest in de doctrine. Een georganiseerd onderzoek naar de 
desbetreffende verlangens bij de justitiabelen lag evenwel niet ten grondslag aan de 
uiteindelijke opheffing van het onveranderhjkheidsbeginsel per ι januari 1957. Niet 
ondenkbaar zou het derhalve zijn dat de gevoerde discussie louter als theoretisch 
moet worden bestempeld aangezien in de praktijk aan de onderhavige rechtsfiguur 
niet of nauwelijks behoefte bestaat. Mogelijk zou ook de te volgen wijzigingsproce­
dure een prohibitief effect blijken te hebben. Nadere bestudering van de op de 
griffies van de rechtbanken verzamelde gegevens uit de huwelijksgoederenregisters 
kan op deze — en andere — vragen het antwoord verschaffen. 
Het huwelijksvermogensrecht is nl. een van de weinige onderdelen van ons 
privaatrecht waarin ook cijfermatig inzicht is te verkrijgen. Ter beschikking staan 
enerzijds de vrij summiere gegevens van vóór de invoering van de Lex Van Oven 
over de jaren 1902,' 1916,' igjo' en 1953/54,4 anderzijds de gestructueerde en gcdetail-
1
 Ch Miseroy, Is het wenselijk het beginsel onzer huwelijkswetgeving van wettelijke gemeenschap van 
goederen te behouden' Handelingen NJV 1904, ρ UÏ e ν 
' J de Jong, Aantal en soort der huwelijksvoorwaarden in 1916 in Nederland gesloten, WPNR 2564 (1919) —• 
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leerde onderzoeksresultaten van de jaren nadien, te weten 1957 t/m 1980 (met 
uitzondering van het tijdvak 1962 tot 1969).' Uiteraard komt slechts in de tweede 
groep het fenomeen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk aan de orde. 
De hieronder opgenomen tabellen zijn ontleend aan het Onderzoek-Luijlen ' 
Voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden 
Het aantal en de soort voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden zijn — zoals zich 
laat begrijpen — medebepalend voor het aantal en de soort nahuwelijkse huwe-
lijksvoorwaarden. Om die reden is het gewenst om ook stil te staan bij de vóór het 
huwelijk gemaakte huwelijksvoorwaarden. 
2.1. Aantal 
Tabel 1 geeft een procentsgewijze verdeling naar het aantal: 
Tabel 1 Percentage huwelijken onder huwelijksvoorwaarden 
jaren huwelijken huwelijksvoorwaarden percentage huwelijken 
vóór het huwelijk' onder huwelijksvoorwaarden 
1902 40.071 1.48} 3,70 
I916 46.770 2ЛП 4,52 
1930 62.904 З.732 5,93 
1954 88.103 6.960 7,90 
i960 89.IOO 6.737 7,56 
1970 123.631 12.951 10,40 
1975 IOO.08I 13.096 13,08 
1980 90.182 13.478 14,95 
!
 Aantal en soort der huwelijkse voorwaarden in Nederland gesloten, verzameld en bewerkt onder 
leiding van Meijers, WPNR 3228 (1931). 
* J.Th. de Smidt, Hoeveel huwelijken worden onder huwelijkse voorwaarden gesloten, WPNR «32 
(1956). De soort van de huwelijksvoorwaarden bleef hier buiten beschouwing; het onderzoek komt 
daarom slechts voor in Tabel 1 
' Deze gegevens werden met financiële steun van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de KU 
Nijmegen verzameld en bewerkt onder leiding van Luijten. De resp. deelonderzoeken hadden 
betrekking op de jaren: 1957 t/m 1961, gepubliceerd in Luijten, prft., p. 231 e.v.-, 1969/1970, gepubliceerd in 
het Maandblad voor het Notanaat 1971, p. 189 e.V.; 1971 t/m 1975, gepubliceerd in WPNR nyt (1978) en 1976 
t/m 1980, gepubliceerd in WPNR 5595 (1982). Het onderzoek over de jaren 1981 t/m 1985 is thans in volle 
gang en zal over enige tijd in het WPNR worden openbaar gemaakt. 
' Kortheidshalve wordt naar de resultaten van het in de vonge noot genoemde doorlopende 
onderzoek verwezen onder de noemer: Onderzoek-Luijten 
' De buitenlandse inschrijvingen ter griffie van de rechtbank 's Gravenhage ex art. 116, lid 1 slot zijn niet 
opgenomen. Om een indruk te geven: in 1980 waren dat er 318. 
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Geconstateerd kan worden dat het aantal huwelijken8 onder huwelijksvoorwaar­
den in de loop der tijd procentueel meer dan verviervoudigd is; in de laatste twintig 
jaar is sprake van een versnelde toename en treedt bijna een verdubbeling op. 
Zonder nader onderzoek is een verantwoorde verklaring voor deze toename met 
te geven.' 
2.2. Soort 
2.2.1. Hoofdgroepen 
Luijten deelt de soort huwelijksvoorwaarden als volgt in hoofdgroepen in: I. 
uitsluitingsstelsels (volledige uitsluiting van gemeenschap en gemeenschap van 
inboedel) II. zakenrechtelijke gemeenschappen (vruchten en inkomsten en winst 
en verlies) en III. verrekenstelsels (wettelijk deelgenootschap10 en andere verreken-
stelsels). 
Tabel 2 biedt het volgende beeld van de procentsgewijze verdeling naar de soort: 
Tabel 2 Procentsgewijze verdeling van de huwelijksvoorwaarden naar de soort 
jaren Uitsluitings- Zakenrechtelijke Verreken- Diversen 
stelsels gemeenschappen stelsels 
(0* (H) ( "0" 
1902 53,0 43,0 - 4,0 
I9I6 61,0 37,0 — 2,0 
" Opvallend is de sterke daling van het aantal huwelijken sinds 1970. 
' Een aantal redenen zal hier — naar mag worden verondersteld — een rol spelen. Economische 
motieven die voor het aangaan van huweli|ksvoorwaarden veelal worden aangevoerd zijn het 
behoud van familievermogen en het beschermen van de goederen van de ene echtgenoot tegen het 
gevaar van uitwinning wanneer de andere echtgenoot een risicodragend beroep uitoefent. Fen 
splitsing van de aantallen per arrondissement — zie Onderzaek-Luijten — geeft hiervan een bevesti­
ging. In de regio's met een van oudsher kapitaalkrachtiger bevolking — vgl. Luijten, prft ρ 236/7 die 
een vergelijking trekt met het aantal aangeslagenen in de vermogensbelasting — alsmede in de 
streken met een geïndustrialiseerd karakter (met als merkwaardige uitzondering Rotterdam) 
worden meer huwelijksvoorwaarden gemaakt dan elders, het verschil wordt evenwel steeds kleiner. 
Een afdoende verklaring voor de grote stijging van het aantal huwelijksvoorwaarden is daarmee niet 
gegeven. Terzake kan slechts worden gewezen op de sinds i960 aanmerkelijk toegenomen materiele 
welvaart en de navenante vermogensverwachtingen aan de ene kant alsmede op de in de ¿eventiger 
jaren ingetreden economische crisis met haar commerciële risico's aan de andere kant. 
Onontkoombaar lijkt mij de conclusie dat gesproken moet worden van een zakelijker benadering 
door de aanstaande echtgenoten van het huwelijk in zijn vermogensrechtelijke consequenties. Het 
komt mij voor dat de opmars van de alternatieve samenlevingsvormen alsmede het echtscheidmgsn-
sico hieraan niet vreemd zijn. Die zakelijker benadering valt — zoals zal blijken — ook te 
constateren bij de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk. 
" Het wettelijk deelgenootschap wordt beschouwd als een species van het genus verrekenstelsel; vgl. 
de annotatie van Luijten onder HR 25 oktober 19S1, NJ 1982, 256 
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jaren 
1930 
1957/61 
1970 
1975 
1980 
Uitsluitings­
stelsels 
(0* 
72,8 
80,0 (7,4) 
69,9 (8,7) 
52,3 (3,9) 
30,0 (2,7) 
Zakenrechtelijke 
gemeenschappen 
(Π) 
25,8 
12,6 
9,0 
3,3 
1,8 
Verreken­
stelsels 
(III)" 
-
5,6 
19,1 (4,6) 
37,3 (2,5) 
64,6 (2,2) 
Diversen 
ι,4 
1,8 
2,0 
6,8 
3,6 
* Tussen haakjes is vermeld het daann begrepen percentage huwelijksvoorwaarden houdende een 
gemeenschap van inboedel 
** Tussen haakjes is vermeld het daann begrepen percentage huwelijksvoorwaarden houdende het 
wettelijk deelgenootschap 
De optredende verschuivingen zijn zonder terughoudendheid te kenschetsen als 
spectaculair. Het overzichtelijke en uit aansprakelijkheidsoogpunt aantrekkelijke 
stelsel van koude uitsluiting — algehele uitsluiting zonder verrekenbe-
ding — beheerste het beeld van de eerste zeventig jaren van deze eeuw. Het 
bereikte zijn absolute top in het begin van de jaren zestig en verspeelde zijn 
meerderheidspositie rond 1975 om vervolgens pijlsnel terrein te verliezen. Hield 
vijfentwintig jaar geleden nog ongeveer drie op de vier huwelijksvoorwaarden 
dit — voor de huishoudende echtgenoot zo ongunstige — regime in, rond 1980 
is dit aantal teruggelopen tot minder dan één op de drie huwelijksvoorwaarden. 
Verder is het zo dat uit de onderzoeken naar voren komt dat de betrokkenen" in 
plaats daarvan geenszins de voorkeur geven aan de door de wetgever geregelde 
beperkt-zakenrechtelijke gemeenschappen van vruchten en inkomsten en winst 
en verlies (de artt. 123 e.v.)" en al evenmin aan het wettelijk deelgenootschap (de 
artt. 129 e.v.)": in absolute cijfers uitgedrukt blijkt dat bijv. in 1980 van de meer dan 
90.000 pas gehuwde echtparen nog geen 540 opteerden voor deze wettelijke 
keuzestelsels. De grote winnaars zijn de buitenwettelijke verrekenstelsels die in 1980 
ruim 60% van alle huwelijksvoorwaarden uitmaken. 
" De keuze van het stelsel wordt in belangrijke mate mede bepaald door de notaris, op diens schouders 
rust in deze een zware verantwoordelijkheid De straks te signaleren variatie binnen de verrekenstel-
sels wijst op een toegenomen bewustwording en interesse bij de clientèle. 
" Deze stelsels waren — in navolging van het Ontwerp-Mcijers — bij de invoering van Boek 1 
gedoemd te verdwijnen Op grond van zijn bevindingen bi) het onderzoek 1957-1961 (tesamen nog 
12,6%) hield Luijten, prft., р. иг een pleidooi voor behoud hetwelk derhalve werd gehonoreerd; de 
bestaande wettelijke regeling werd daarbij ingrijpend gewijzigd. Inmiddels kan men zich afvragen of 
dit — achteraf gezien — geen vergeefse moeite is geweest: Tabel г geeft immers een uiterst somber 
verloop te zien. 
11
 De hoge verwachtingen die men bij de invoering per 1 januari 1970 had zijn dus niet uitgekomen. De 
omvangrijke regeling (14 wetsartikelen) steekt schril af bij het magere resultaat m de praktijk. De 
kritische beschouwing van Gr. van der Burght, Het wettelijk deelgenootschap, prft Amsterdam 
(U.v.A.) 1973, heeft de aarzelende start bovendien geen goed gedaan. 
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2.2.2. Poging tot verklaring van de optredende verschuivingen 
Een recapitulatie van de voor- en nadelen van de zoeven genoemde regimes moge 
duidelijk maken waarom de verrekenbedingen zich in deze steeds verder toene-
mende populariteit kunnen verheugen ten koste van de wel in de wet geregelde 
stelsels; het is verhelderend ook de wettelijke gemeenschap van goederen in deze 
beschouwing te betrekken.H Deze laatste heeft als voordeel dat — in overeen-
stemming met de opvatting die door tallozen als redelijk wordt beschouwd — de 
staande huwelijk optredende vermogensvermeerdermg tussen de echtgenoten 
wordt gedeeld, zij het pas wanneer de gemeenschap is ontbonden. Daar staat 
echter als nadeel tegenover dat ook de met gedurende het huwelijk verkregen 
goederen in de gemeenschap vallen, met name de aangebrachte- alsmede de door 
schenking of krachtens erfrecht verkregen goederen Bovendien geldt als nadeel de 
(verhaals)aansprakelijkheid voor elkanders schulden: ieder van de echtgenoten 
kan aldus de gemeenschap liquideren. De ingewikkelde en voor de niet-buitens-
huis werkende echtgenoot ongunstige bestuursregeling wordt eveneens als een 
minpunt ervaren. 
De beperkte zakenrechtelijke gemeenschappen van vruchten en inkomsten en 
winst en verlies leiden ertoe dat precies datgene wat staande huwelijk aan 
vermogensvooruitgang wordt geboekt — met uitzondering van datgene wat 
zonder contraprestatie is verkregen — voor deling in aanmerking komt, een 
dergelijk resultaat staat de aanstaande echtgenoten niet zelden voor ogen wanneer 
zij zich voor advies tot de notaris wenden. 
Het grote struikelblok vormt evenwel de administratie die gevoerd moet 
worden om de dne vermogens — de gemeenschap en de twee prive-vermo-
gens — uit elkaar te houden. Daarnaast dient vermeld dat de wettelijke rege-
ling — vooral m b t bedrijfsgoederen — niet eenvoudig is, terwijl ook hier de 
problematiek van de wederzijdse (vcrhaals)aansprakelijkheid voor schulden en de 
gecompliceerde bestuursverdelmg speelt. 
De hiervoor geschetste bezwaren hangen voor een deel samen met het feit dat 
tussen de echtgenoten een algehele of beperkte gemeenschap van goederen 
bestaat. Wanneer dit de complicerende factor is, ligt het voor de hand het beoogde 
doel — deling van de gedurende het huwelijk opgebouwde materiele vooruit-
gang — te bereiken zonder het in het leven roepen van een gemeenschap. 
Vandaar de wens: gescheiden vermogens tijdens en na ontbinding van het 
huwelijk alsmede — al dan niet periodieke — verrekening van de vermogens-
vermeerdering die aan beide echtgenoten valt toe te schrijven. Het wettelijk 
deelgenootschap voldoet om meerdere redenen niet aan dit verlangen. Ten eerste 
niet vanwege de eveneens optredende verrekening van de waardestijging of-daling 
van de aanbreng alsmede van de door schenking of krachtens erfrecht verkregen 
goederen. Nog afgezien van het punt dat daarbij in feite geen sprake is van een reële 
vermogensvermeerdering of -vermindering, kunnen deze mutaties bezwaarlijk 
" Ik beperk mij tot de hoofdlijnen van de diverse stelsels Uiteraard kan men over de hier weergegeven 
voorstelling van zaken van het wensenpakket van het gemiddelde echtpaar en de daaruit door mi) 
getrokken conclusies van mening verschillen 
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aan beider inspanning toegeschreven worden. Ten tweede niet vanwege de kwade 
kans dat de ene echtgenoot onder omstandigheden verplicht kan zijn de gehele 
winst aan de andere uit te keren. Tot slot vindt de verrekening pas aan het einde 
plaats terwijl een aantal echtgenoten een periodieke vermogensoverheveling 
prefereert. 
Tegen deze achtergrond acht ik de opmars van met name het Amsterdams 
verrekenbeding begrijpelijk. De uitsluiting van gemeenschap voorkomt de ge­
vreesde (verhaals)aansprakelijkheid op grond van de artt. 95, 96 en 102. De verreke­
ning betreft veelal de overgespaarde inkomsten uit arbeid zodat zij beperkt is tot 
hetgeen als vrucht van een gezamenlijke inspanning kan worden beschouwd. De 
periodiciteit verschaft de huishoudende echtgenoot bestuursmacht over het uitge­
keerde; dit bedrag is bovendien aldus aan de greep van de crediteuren van de andere 
echtgenoot onttrokken. Het tegen het Amsterdams verrekenbeding aangevoerde 
bezwaar dat niet in alle gevallen vaststaat wat er n u precies voor verdeling in 
aanmerking komt", heeft geen weerklank gevonden: kennelijk zijn de problemen 
niet onoverkomelijk. Geconstateerd moet overigens worden dat in de praktijk de 
daadwerkelijke periodieke afrekening nogal eens achterwege blijft met alle ondui­
delijkheid van dien. De gedachte dat daarom een beding de voorkeur verdient 
waarbij de verrekening eenmalig 'aan het eind van de rit' geschiedt — hetgeen 
bovendien onder voorwaarde dat het huwelijk door overlijden eindigt kan geschie­
den — is m.i. in zijn algemeenheid onjuist: juist aan het periodieke element 
ontleent het Amsterdams verrekenbeding zijn aantrekkelijkheid. Tot een bevredi­
gend resultaat leidt een Amsterdams verrekenbeding gecombineerd met een finaal 
verrekenbeding alsof er gemeenschap had bestaan, eventueel slechts voor het geval 
het huwelijk door overlijden eindigt." 
2.2.3. Onderverdeling verrekenstelsels 
De verrekenbedingen — zo blijkt uit Tabel 2 — hebben verhoudingsgewijs 
vooral de laatste jaren een gigantische vlucht genomen. In 1975 maakten zij 37,3% 
van de huwelijksvoorwaarden uit, in 1980 maar liefst 64,6%. Met name de toename 
in 1976 met bijna 15% is fenomenaal! " De totale stijging in de jaren daarna tot en met 
1980 bedraagt iets meer dan 12%. De toename in de jaren 1976-1980 is afkomstig van de 
penodteke verrekenbedingen. 
" Zie bijv. C. A. Kraan, Een paar vragen over het nieuwe Amsterdamse verrekenbeding, WPNR 5409 
(1977). Vgl recentelijk nog HR и februari 19S5, NJ i9ii, S8¡ 
* Het opnemen van een finaal verrekenbeding bi) ontbinding naast het Amsterdams verrekenbeding 
minimaliseert de rekenkundige problemen die ontstaan wanneer echtgenoten de periodieke verre-
kening met jaarlijks met nauwgezetheid uitvoeren. Deze methode om onzekerheid te voorkomen 
verdient verre de voorkeur boven het binden van de mogelijkheid om verrekening te vorderen aan 
een korte vervaltermijn, een ¿odanige vervaltermijn verzwakt immers de positie van de niet-
buitenshuis werkende echtgenoot in ernstige mate. 
" In de onderzochte jaren daarvoor en daarna bedraagt de toename nooit meer dan j% per jaar. 
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Tabel }™ geeft het verloop weer van de procentsgewijze verdeling van de 
verrekenbedingcn naar de soort in het totaal van de huwelijksvoorwaarden. 
Tabel 3 Procentsgewijze verdeling van de verrekenbedingcn naar de soort in het 
totaal van de huwelijksvoorwaarden 
jaren deelgenoot- verrekening Amsterdams Amsterdams 
schap* bij verreken- verreken-
ontbinding* beding** beding 
gecombineerd 
met finaal 
verrekcn-
beding** 
1976 2,71 4,51 42,57 3,T9 
1980 2,22 4,29 51,84 6,78 
* Eventueel onder voorwaarde dat het huwelijk door overlijden eindigt 
** Eventueel gekoppeld aan een gemeenschap van inboedel 
Het deelgenootschap loopt bijna met 0,5% terug — hetgeen geen verbazing 
wekt — maar ook de verrekening bij ontbinding vertoont een lichte teruggang 
met 0,2%. Het Amsterdams verrekcnbeding en de combinatie van dit beding met 
een finaal verrekcnbeding boeken de winst, resp. met bijna 9,}% en 3,6%. 
2 j Resumé 
Samengevat kan men de volgende tendenzen signaleren. Het percentage onder 
huwelijksvoorwaarden gesloten huwelijken stijgt gestaag: in 1980 maakte één op de 
6 à 7 aanstaande echtparen huwelijksvoorwaarden. Wat betreft de soort huwelijks-
voorwaarden voltrok zich de afgelopen jaren een omwenteling. De (buitenwette-
lijke) verrekenstelsels geven thans de toon aan; in meer dan 60% van de gevallen 
kiezen de echtgenoten voor een dergelijk stelsel. De periodieke verrekenbedingcn 
genieten daarbij verre de voorkeur: zij maken ongeveer 90% van de verrekenstelsels 
uit. De uitsluiting van iedere gemeenschap — tot voor kort het regime bij uitstek 
voor wie de wettelijke gemeenschap van goederen versmaadde — is sterk terug-
gedrongen. Minder dan één op de drie huwelijksvoorwaarden houdt nog maar 
koude uitsluiting in. De drie wettelijke geregelde keuzestelsels — vruchten en 
" Deze tabel is gebaseerd op de door Luijten, WPNR 5595 (1982), Tabel 6 weergegeven cijfers per 
arrondissement; deze cijfers zijn door mij herleid tot gemiddelde percentages. De optredende margi-
nale verschillen met de hiervoor opgenomen Tabel 2 zijn — naar mag worden aangeno-
men — toe te schrijven aan de bij de diverse berekeningen toegepaste afrondingen. 
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inkomsten, winst en verlies en het wettelijk deelgenootschap — raken steeds 
meer in onbruik. 
}. Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
Alvorens in te gaan op de getalsmatige aspecten van het fenomeen huwelijksvoor­
waarden staande huwelijk acht ik het gewenst stil te staan bij de diverse omzet­
tingsfiguren en hun juridische implicaties. 
j ι Omzettingsfiguren 
3.I.I. Categorieën en omstandigheden 
De volgende omzettingsfiguren met extern-zakenrechtelijke werking" kunnen 
zich voordoen: 
ι De wettelijke gemeenschap wordt gewijzigd in algehele uitsluiting van gemeen­
schap; 
2 De wettelijke gemeenschap wordt gewijzigd in een beperkte gemeenschap; 
j Een beperkte gemeenschap wordt gewijzigd in algehele uitsluiting van gemeen­
schap, 
4 Een beperkte gemeenschap wordt gewijzigd in een andere beperkte gemeen­
schap; 
5 De algehele uitsluiting van gemeenschap wordt gewijzigd in een beperkte 
gemeenschap; 
6 De wettelijke gemeenschap wordt ingevoerd. 
Ik roep in herinnering dat volgens Meijers10 de wenselijkheid om huwelijksvoor­
waarden te kunnen maken vooral aan het licht treedt (a) wanneer de echtgenoten 
in de feitelijke onmogelijkheid waren voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden te 
maken of — voeg ik toe — daarvan uit onverschilligheid afzagen en daar spijt 
van krijgen alsmede (b) wanneer de financiële omstandigheden zich tijdens het 
huwelijk aanzienlijk hebben gewijzigd. Als afzonderlijke categone kan m.i. voorts 
worden genoemd (c) wanneer echtgenoten met langer uitgaan van een voort-
gaand huwelijk maar juist in verband met de op handen zijnde ontbinding daarvan 
door echtscheiding of overlijden hun regime willen wijzigen. De onder (a) 
geschetste situatie doet zich slechts voor bij de omzetftngen sub ι en 2 De onder (b) 
gegeven omstandigheid kan zich bij alle zes varianten hebben voorgedaan. De 
onder (c) omschreven achtergrond voert met name tot de omzetfingen sub 5 en 6 
" Zie ook Klaassen Eggens-Luijten, ρ 274 e ν 
" 7ic hiervoor Deel 1, ρ зо 
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3.1.2. Juridische implicaties 
Het is gewenst thans in kort bestek enige aandacht te schenken aan de juridische 
implicaties van de onderscheiden omzettingsfiguren. Het merendeel van de hier 
gemaakte opmerkingen vloeit voort uit de beschouwingen in de voorgaande delen. 
3.1.21. Baten 
De omzettingen sub 1 en j leiden er toe dat de gemeenschap van rechtswege 
wordt ontbonden (art. 99, sub d) Ieder van de echtgenoten kan van deze ontbon-
den gemeenschap scheiding en deling vorderen In verband met art. 130 is het 
raadzaam de verdeling in de akte van huwelijksvoorwaarden op te nemen De 
scheiding en deling zelf is niet als huwelijksvoorwaarden aan te merken en 
derhalve evenmin aan het vormvoorschrift van notariële akte en de rechterlijke 
goedkeuring onderworpen, tenzij in een en ander een huwehjksgift in de zin van 
de artt. 146 e.v. ligt besloten Ter gelegenheid van de scheiding verrekene men 
eventuele reprises en récompenses. Voorts zij men daarbij attent op het voor de 
wettelijke keuzestelsels bepaalde in art. 126, lid 2 " Tenslotte vraagt ook de pensioen-
verrekening hier aandacht. Volledigheidshalve wijs ik erop dat partijen van de 
ontbonden gemeenschap afstand kunnen doen 
Bij de omzetting sub 2 dienen — afhankelijk van de bedoeling van de echtge-
noten — verschillende varianten zich aan. Wordt de wettelijke gemeenschap 
omgezet in een gemeenschap van naar de soort bepaalde goederen — bijv. een 
gemeenschap van inboedel — dan omvat deze in beginsel ook de reeds van die 
soort aanwezige goederen in zoverre is sprake van een voortzetting van de 
gemeenschap, overigens wordt zij ontbonden. Partijen kunnen evenwel ook 
overeenkomen dat zij met een schone lei beginnen, alsdan moeten ook de huidige 
goederen van die soort worden gescheiden en gedeeld. Heeft de beperkte gemeen-
schap betrekking op een of meer specifiek aangeduide goederen — bijv. het huis 
waar de echtgenoten thans in wonen — dan wordt zij ook weer in zoverre 
voortgezet en overigens ontbonden De omzetting in de gemeenschap van vruch-
ten en inkomsten of winst en verlies ontbindt de wettelijke gemeenschap; de 
aanwezige baten maken immers op grond van art 124 geen deel uit van de 
ingevoerde beperkte gemeenschap. 
De omzetting sub 4 sluit op het vorenstaande aan en behoeft om die reden geen 
uitputtende behandeling. In beginsel zal dus bijv. ook hier de beperkte gemeen-
schap van specifiek aangeduide goederen worden voortgezet in de naar de soort 
bepaalde gemeenschap die deze goederen kan omvatten. De invoering van de 
gemeenschap van vruchten en inkomsten of van winst en verlies leidt telkens tot 
ontbinding van de oorspronkelijke gemeenschap, tenzij het gaat om de vervanging 
van het ene wettelijke keuzestelsel door het andere. In dat laatste geval wordt de 
" Ook de voor zelf-financienng aangewende winsten en de stille reserves komen nu voor verrekening 
m aanmerking, vgl Klaassen-Eggens-Lui)ten, ρ M /^S De continuïteit van de onderneming houde 
men evenwel in het oog tot daadwerkelijke uitbetaling van de hier bedoelde bedragen zal het 
doorgaans met komen 
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bestaande gemeenschap gecontinueerd en verandert slechts de draagplicht m b t. 
een eventueel verliessaldo." Uiteraard kunnen de echtgenoten besluiten het 
oorspronkelijke regime toch af te wikkelen om het nieuwe een blanco start te 
geven. 
Bij de omzetting sub 5 kan voortzetting van enige vorm van gemeenschap zich 
niet voordoen. Wel is het — afhankelijk van de aard en de opzet van de 
regeling — mogelijk dat reeds aanwezige goederen onmiddellijk deel gaan uit-
maken van de bij de huwelijksvoorwaarden in het leven geroepen beperkte 
gemeenschap. Men denke bijv. aan de gemeenschap van onroerende goederen die 
in het kader van de overdrachtsbelastingvrije overheveling van het woonhuis door 
de aanstaande ex-echtgenoten wordt overeengekomen. Overigens dienen zij de 
scheiding en deling van deze op de valreep ingevoerde uiterst beperkte gemeen-
schap tegelijkertijd (onder voorwaarde dat de echtscheiding tot stand komt) vast te 
leggen — hetzij in een apart echtscheidingsconvenant, hetzij (onverplicht) in de 
betreffende akte van huwelijksvoorwaarden — om moeilijkheden op dit punt in 
de nabije toekomst te voorkomen 
De omzetting sub 6 resulteert in de samensmelting van beider pnvé-vermogens 
en de eventueel bestaande beperkte gemeenschap tot de wettelijke gemeenschap 
van Titel 7 van Boek 1. Deze omvat — zoals bekend — alle tegenwoordige 
goederen en zal zich ook ontfermen over alle toekomstige verkrijgingen. 
Ten overvloede wijs ik erop dat verknochte goederen slechts gemeen worden 
voorzover die verknochtheid zich daar niet tegen verzet (art. 94, lid }) Uitgezon-
derd zijn verder de conform art. 94, lid 1 door erflater of schenker van de 
gemeenschap uitgesloten goederen; deze kunnen ook niet bijwege van verreke-
ning door de echtgenoten in hun vermogensrechtelijke verhouding betrokken 
worden. Het uiteindelijke effect van deze omzetting verschilt — in economisch 
opzicht — niet van de situatie die zou hebben bestaan wanneer de wettelijke 
gemeenschap vanaf de huwelijksvoltrekking had gegolden. 
Tot slot van deze bespiegeling over de gevolgen van de omzettingsfiguren voor de 
baten wijs ik 4erop dat echtgenoten steeds de mogelijkheid hebben om bij de 
omzetting een — van het extern-zakenrechtelijke gevolg van het nieuwe regime 
afwijkende — intern-obhgatoire regeling te treffen. Als voorbeeld noem ik de 
wijziging van algehele gemeenschap in algehele uitsluiting met verrekening aan 
het eind alsof de algehele gemeenschap was blijven bestaan." 
Naast deze omzettingsfiguren met extern-zakenrechtelijke werking staan de 
regelingen die het bestaande regime op dit punt ongemoeid laten en slechts een 
daarvan afwijkend intern-obligatoir verrekenbeding toevoegen. Te denken valt 
aan de wijziging van algehele uitsluiting zonder verrekening in algehele uitsluiting 
mèt verrekening, aan het eind alsof er bijv. algehele gemeenschap had bestaan dan 
wel met periodieke verrekening van de (arbeids^nkomsten." 
" Luijten acht deze omzetting het 'juridisch meest interessante geval', zie Klaassen-Eggens-Luijten, ρ 
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" Zie Tabel 7. onder 2. 
" Zie Tabel 7, onder 7 
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Met dit alles venvarre men met de bij de omzetting overeengekomen afwikke-
ling van het oorspronkelijke regime alsof er een ander regime had gegolden. Ik 
beschouw een zodanige overeenkomst niet als huwelijksvoorwaarden. Een derge-
lijke afspraak is bijgevolg niet aan de betreffende vereisten onderworpen — tenzij 
zij is aan te merken als een huwehjksgift in de zin van de artt. 146 e.v. — en moet 
hier buiten beschouwing blijven aangezien raadpleging van de huwehjksgoederen-
registers op dit punt geen betrouwbaar beeld kan verschaffen. 
j.i.2.2. Schulden 
Over de consequenties van de omzetting voor de schulden merk ik het volgende 
op. Bij de regeling van de draagphcht zijn de echtgenoten vrij om de door hen 
gewenste regeling terzake te kiezen De aandacht is hier derhalve primair gericht 
op de (verhaals)aansprakelijkheid op grond van de artt. 95, 96 en 102. Deze heeft 
betrekking op de belangen van derden en is aldus aan de partij-autonomie 
onttrokken. Bestaande crediteuren behoeven in een aantal gevallen daarenboven 
nog een extra bescherming opdat zij door de omzetting niet worden geschaad 
doordat hun verhaalsmogelijkheden feitelijk achteruit gaan. De ex art. 119 geroe-
pen rechter ziet hierop toe. De wijziging waarbij de oorspronkelijke gemeenschap 
wordt opgeheven — de omzettingen sub 1, 2, ) en 4 — verkrijgt om die reden 
veelal slechts goedkeuring indien in de akte van huwelijksvoorwaarden de zoge-
naamde Dozy-clausule is opgenomen waann de echtgenoten zich hoofdelijk 
aansprakelijk stellen terzake van de bestaande gemeenschapsschulden. 
j 2. Aantal en soort 
Na de hiervoor gegeven uiteenzetting over de verschillende omzettingsfiguren rijst 
de vraag hoe dikwijls deze in de praktijk voorkomen en met name welke 
omzettingen het meest geschieden. 
3.2.1. Aantal 
3.2.1.1. Tabellen 
Tabel 4 geeft in absolute getallen het aantal huwelijksvoorwaarden staande 
huwelijk weer in de onderzochte jaren: 
Tabel 4 
Jaren 
Totaal 
Jaren 
Totaal 
Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk in absolute getallen 
1957 1958 1959 i960 1961 1969 1970 1971 1972 1973 
99 
1975 
822 
145 
1976 
1045 
252 
1977 
I3I6 
281 
1978 
1442 
280 
1979 
1532 
364 507 SSO 676 759 
198O 
1801 
1974 
828 
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Tabel 5 rangschikt de aantallen van de laatste vijf onderzochte jaren 
arrondissementsgewijs: 
Tabel 5 Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk in absolute getallen per arrondis­
sement 
Jaren 1976 1977 1978 1979 1980 
Alkmaar 
Almelo 
Amsterdam 
Arnhem 
Assen 
Breda 
Dordrecht 
's-Gravenhage 
Groningen 
Haarlem 
's-Hertogenbosch 
Leeuwarden 
Maastricht 
Middelburg 
Roermond 
Rotterdam 
Utrecht 
Zutphen 
Zwolle 
28 
37 
165 
65 
25 
38 
27 
177 
37 
69 
39 
25 
13 
20 
10 
I49 
77 
29 
15 
37 
34 
204 
75 
26 
53 
35 
214 
55 
103 
60 
35 
12 
19 
25 
149 
112 
50 
18 
44 
43 
219 
102 
38 
39 
34 
218 
64 
106 
69 
37 
22 
34 
20 
157 
II8 
56 
22 
50 
56 
239 
117 
37 
51 
42 
238 
57 
110 
63 
36 
27 
35 
19 
160 
125 
46 
24 
53 
64 
26I 
141 
43 
44 
44 
262 
89 
I40 
95 
47 
37 
31 
22 
201 
ІЗ8 
49 
40 
3.2.1.2. Poging tot verklaring van de toename 
Sinds de opheffing van het onveranderhjkheidsbeginsel per 1 januan 1957 valt een 
constante en zeer sterke groei waar te nemen van het aantal huwelijksvoorwaar­
den staande huwelijk: het aanvangsgetal van 99 in 1957 is in 1980 inmiddels meer dan 
18 keer zo hoog. De conclusie kan dus luiden dat de wijzigingsmogelijk-
heid — ondanks de drempel van de rechterlijke goedkeuring en de daaruit 
voortvloeiende kosten — geen dode letter is gebleven. De verdeling over de 19 
arrondissementen spreekt verder voor zichzelf." 
Bekijken wij de cijfers nader, dan valt de relanef grote stijging in 1959, in 1970 en 
vanaf 1976 op. De toename in 1959 is zonder twijfel toe te schrijven aan het arrest HR 
28 januari 1959, NJ 1959,171 waann werd uitgemaakt dat de invoering van de wettelijke 
gemeenschap niet met schenkingsrecht is belast; de uitsplitsing naar de soort 
huwelijksvoorwaarden in Tabel 6 laat dit duidelijk zien. 
" De in het vonge onderzoek 'achtergebleven' arrondissementen Breda, Middelburg en Roer­
mond — 21e de cijfers over 1971 t/m 197ЯП WPNR 5H56 — vertonen een relatief zeer grote stijging 
in 1975 werden daar slechts resp 6, 7 en 5 akten van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
gepasseerd 
212 
Bij de stijging in 1970 is — naar mag worden aangenomen — de invoering 
van Boek ι van invloed geweest. Deze bekortte immers de wettelijke termijn voor 
het aangaan van huwelijksvoorwaarden van dne tot één jaar na de huwelijksslui-
ting (art. us, lid 1); van die bekorting zal m.i. in ieder geval een eenmalige impuls 
zijn uitgegaan. Structureler is de aanwijzing van de rechtbank te 's Gravenhage als 
bevoegde rechter voor de in het buitenland wonende echtgenoten (art. 429c Rv). In 
het jaar 1970 steeg het aantal huwelijksvoorwaarden staande huwelijk in dit 
arrondissement met 51% in vergelijking met het jaar daarvoor. Ook in de jaren 
daarna is sprake van een zeker inhaaleffect; tot en met 1975 maakt het arrondisse-
ment 's Gravenhage ongeveer een kwart van het landelijke totaal uit." 
De gesignaleerde explosieve toename vanaf 1976 laat zich zonder andersgencht 
onderzoek niet verklaren: de sprong van 822 (1975) naar 1801 (1980) — een stijging 
van 120%' — prikkelt in ieder geval de fantasie 
Ik herinner er aan dat hiervoor op p. 206 is geconstateerd dat in 1976 ook een 
fenomenale stijging optrad van de (voorhuwelijkse) verrekenbedingen ten koste 
van de uitsluitingsstelsels. Hoe dan ook, het bewustwordingsproces terzake van de 
vermogensrechtelijke consequenties van het huwelijk komt vanaf het midden van 
de jaren zeventig kennelijk in een stroomversnelling. 
3.2.2. Soort 
3.2.2.1. Penode 1957-1975 
Het verloop van de diverse categorieën van omzettingsfiguren tot 1976 is 
weergegeven in Tabel 6: 
Tabel 6 Categorieën van omzettingsfiguren in percentages in de penode 1957-1975. 
Categorieën van 1957/8 1960/1 1969 1970 1971" 1972 1973 1974 1975 
omzettingsfiguren 
I. Algehele of be- 68,0 38,9 36,5 26,4 37,1 32,2 32,4 29,2 30,0 
perkte gemeenschap 
naar uitsluiting 
II. Algehele gemeen- 12,3 5,7 9,6 6,5 11,3 14,5 14,2 15,0 14,8 
schap naar beperking* 
* Het aantal huwelijksvoorwaarden staande huwelijk bedroeg in 's Gravenhage m de jaren 1969 t/m 197] 
resp 63,9J, по, 157, іб7,195 en 207 Niet bekend is hoeveel huwelijksvoorwaarden van in het buitenland 
wonende Nederlanders hierin ¿ijn begrepen Over de jaren 1976 t/m 1980 schat Luijten dit aantal op 
ongeveer 100 
" De ter beschikking staande cijfers voor 1971,197), 1974 en 1975 zijn niet helemaal exact hun resp totalen 
zijn ni in WPNR я5б 105,45%, IOO,J6%, 99,62% en 98,90% De tendens is evenwel duidelijk. 
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Categorieën van 1957/8 1960/1 1969 1970 1971" 1972 1973 i974 1975 
omzettingsfiguren 
ΠΙ. Invoering van de 5,3 45,4 51,7 64,9 55,} 50,9 51,0 51,4 50,7 
algehele gemeen­
schap 
IV. Omzetting van 14,4 ιο,ι 2,2 2,2 1,8 2,4 2,6 4,0 },з 
een beperkte in een 
andere beperkte ge­
meenschap 
* Onder 'beperking' wordt hier verstaan de invoering van een wettelijk keuzestelsel, een inboedelge­
meenschap, een verrekenbeding of een stelsel van eigen makelij 
3.2.2.2. Periode 1976-1980 
Het overzicht over de jaren 1976 t/m 1980 in Tabel 7 heeft een meer gedifferentieerd 
karakter; in verband met de sterke opkomst van de verrekenstelsels — zie Tabel 2 
onder III — werd nl. besloten ook te onderzoeken in hoeverre de overgang op 
een uitsluitingsstelsel gepaard ging met een verrekenbeding. 
Tabel 7 Categorieën van omzettingsfiguren in percentages in de periode 1976-1980. 
Categorieën der omzettingsfiguren 1976 1977 1978 1979 1980 
1. van algehele of beperkte gemeen- 27.18 19.76 15.74 13.51 13.83 
schap* naar algehele uitsluiting** zon-
der verrekening 
2. van algehele of beperkte gemeen- 16.84 16.95 15.95 17.69 21.10 
schap naar algehele uitsluiting met ver-
rekening aan het eind of met periodieke 
verrekening 
3. van algehele gemeenschap naar be- 0.48 0.61 0.55 0.39 0.06 
perkte gemeenschap 
4. van beperkte gemeenschap of alge- 52.15 58.59 63.25 62.14 59.52 
hele uitsluiting zonder verrekening, 
met verrekening aan het eind of met 
periodieke verrekening naar algehele 
gemeenschap 
5. van een beperkte gemeenschap naar 0 0 0 0 0 
een andere beperkte gemeenschap 
6. van algehele uitsluiting zonder verre- 0.19 0.23 0.21 0.46 0.11 
kening, met verrekening aan het eind 
of met periodieke verrekening naar be-
perkte gemeenschap 
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Categoneen der omzettingsfiguren 1976 1977 1978 1979 1980 
7. van algehele uitsluiting zonder verre- 2.π 2.51 3.61 j.59 j.94 
kening naar algehele uitsluiting met 
verrekening aan het eind of met perio­
dieke verrekening 
8. van algehele uitsluiting met verreke- o 0.15 0.14 0.39 0.17 
ning aan het eind of met periodieke 
verrekenig naar algehele uitsluiting 
zonder verrekening 
9. van een verrekenstelsel naar een an- 0.19 o 0.07 0.39 0.28 
der verrekenstelsel 
10. andere omzettingsfiguren 0.86 1.22 0.49 1.44 1.00 
* Onder 'beperkte gemeenschap' wordt hier verstaan de gemeenschap van vruchten en inkomsten of 
van winst en verlies 
** Onder 'algehele uitsluiting' wordt hier begrepen de gemeenschap van inboedel 
3.2 2.3. Poging tot verklaring van de optredende verschuivingen 
In het oog springt het zeer hoge percentage van huwelijksvoorwaarden waann 
de wettelijke gemeenschap (wederom) wordt ingevoerd, na een uiterst voorzich­
tige start in 1957/8 (5,3%) ligt het hoogtepunt m 1970 (64,9), m de laatste periode houdt 
ongeveer ьо% van de huwelijksvoorwaarden staande huwelijk deze omzettingsfi­
guur in. Daar staat tegenover de gestage val van de overgang naar een uitsluitings-
stelsel zonder verrekenbeding· 1957/8 nog 68% van de huwelijksvoorwaarden uitma­
kende, is dit in 1980 teruggelopen tot slechts 13,83%. Bij deze twee ontwikkelingen 
geef ik het volgende commentaar Het ligt voor de hand de voorhuwelijkse 
huwelijksvoorwaarden bij deze beschouwing te betrekken. 
De afgenomen drang naar het regime van uitsluiting van iedere gemeenschap 
van goederen bij echtgenoten die kennelijk verzuimden huwelijksvoorwaarden 
aan te gaan en alsnog het wettelijke stelsel afwijzen, hangt zonder twijfel samen 
met de toename van het aantal vóór het huwelijk gemaakte huwelijksvoorwaar-
den. De bij de voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden aanwezige trend om een 
regime van algehele uitsluiting met verrekening — periodiek of aan het 
eind — te prefereren boven de koude uitsluiting blijkt ook hier. een veel hoger 
percentage van de echtparen dan de genoemde 13,83% kiest immers in 1980 bij 
bedoelde omzetting voor dit — voor de huishoudende partner zoveel gunsti-
ger — stelsel, nl. 21,10%." In dit verband zij ook genoemd de figuur der huwelijks-
voorwaarden die uitsluitend een verrekenbeding aan het uitsluitingsregime toe-
De 'omzetting' in een uitslumngsstelsel zou kunnen toenemen wanneer van oorsprong buiten-
landse echtgenoten — na het uitbrengen van een rechtskeuze voor Nederlands recht — in 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk hun krachtens de verwijzingsregels geldende wettelijke 
stelsel van uitsluiting bevestigen 
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voegt; ook hier een stijging, te weten van 2,11% in 1976 naar 3,94% in 1980. Op deze 
laatste omzettingsfiguur kom ik nog terug. 
De grote populariteit van de invoering van de algehele gemeenschap valt toe te 
schrijven aan en begint met het zoeven ook al genoemde arrest HR 28jamian 1959, NJ 
1959, ¡71 Het gevaar dat deze omzetting met schenkingsrecht wordt belast, is door 
deze uitspraak afgewend. Ook de legitimarissen zullen zich bij de gang van zaken 
moeten neerleggen aangezien ons hoogste rechtscollege in HR 17 maart 1971, NJ 1972, 
пб ook in het licht van de artt. 960 e.v. geen schenking aanneemt. Daarmee is zij 
voor de echtgenoten een bij uitstek geschikt middel om de vermogensrechtelijke 
belangen tussen hen te egaliseren: enerzijds — wanneer het echtscheidingsnsico 
door partijen als te verwaarlozen wordt beschouwd — kan deze figuur dienen 
ter verzorging van de langstlevende, anderzijds — juist m het kader van een op 
handen zijnde echtscheiding — als beloning voor de met-buitenshuis werkende 
echtgenoot. Opvallend is dat de echtgenoten hier langs zakenrechtelijke weg het 
beoogde doel bereiken en niet — zoals thans de grote mode is bij voorhuwelijkse 
huwelijksvoorwaarden (zie Tabel 3) — door het toevoegen van een periodiek 
verrekenbeding hetgeen immers slechts op bescheiden schaal voorkomt (1,94% in 
1980). Begrijpelijk is dit overigens wel: een staande huwelijk overeengekomen 
Amsterdams verrekenbeding brengt immers geen soulaas ten aanzien van de 
daaraan voorafgaande huwelijksjaren. Twee recente uitspraken van de Hoge Raad 
zullen naar mijn mening het staande huwelijk invoeren van een algehele of 
beperkte gemeenschap nog verder doen toenemen." Wat is het geval? Het niet 
zelden in (voorhuwelijkse) huwelijksvoorwaarden voorkomende beding dat 
wordt afgerekend alsof er algehele gemeenschap bestond onder voorwaarde dat 
het huwelijk door overlijden eindigt, heeft in een aantal gevallen — met name 
wanneer de dreiging van echtscheiding niet meer speelt — zijn primaire aantrek­
kingskracht verloren. Het invoeren van de zakenrechtelijke algehele gemeenschap 
is na HR 9 mei 1984, BNB ¡984, 210 ni. uit fiscaal oogpunt te prefereren· het anders op 
grond van art. 9 Sw te heffen successierecht is aldus te besparen De sluis van de in te 
voeren gemeenschap kan voorts de heffing van overdrachtsbelasting voorkomen; 
deze laatste kwestie kwam aan de orde in HR 23 september ¡983, NJ ¡984, 544. Een 
verrekenbeding baat de aanstaande ex-echtgenoten op dit punt niet. 
3 3 Resumé 
Een aantal zaken passeerden in het voorgaande de revue: onder welke omstandig-
heden kunnen huwelijksvoorwaarden hun nut bewijzen, welke omzettingsfigu-
ren dienen zich alsdan aan en wat zijn de verschillende juridische implicaties. 
Vervolgens is aandacht besteed aan de getalsmatige aspecten. In 1980 werden 1800 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk gemaakt, in 1957 waren dat er nog geen 
honderd. Vanaf 1976 is sprake van een explosieve toename. In de periode 1976 t/m 
1980 houdt ongeveer 60% van deze huwelijksvoorwaarden de invoering van de 
" Het door mi) verwachte effect van deze uitspraken van de HR zal pas in volle omvang tot uiting 
komen m het onderzoek over de jaren 198« t/m 1990 
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wettelijke gemeenschap in. Daar tegenover staat de gestage val van de omzetting in 
een uitsluitingsstelsel zonder een verrekenbeding: in 1957/8 nog 68% uitmakende, is 
dit in 1980 teruggelopen tot nog geen 14%. Symptomatisch is het veel hogere 
percentage — nl. ruim 21% — waann weliswaar wordt geopteerd voor geschei-
den vermogens doch met daaraan gekoppeld een verrekenbeding: een dergelijk 
stelsel is veel gunstiger voor de huishoudende partner. De verwachting lijkt 
overigens gerechtvaardigd dat het invoeren van enige vorm van gemeenschap nog 
aan populariteit zal winnen. 
4. Slot 
Pitlow merkte in 1965 over de opheffing van het onveranderlijkheidsbeginsel op dat 
er door de Lex Van Oven de facto niet veel is veranderd 'daar de Nederlandse vrouw 
zich voor deze vorm van emancipatie hoegenaamd niet heeft geïnteresseerd en 
zich daar vandaag nog niet voor interesseert.' Deze stelling is thans niet meer 
houdbaar. Het blijkens bovenstaande sprongsgewijze toenemen van het fenomeen 
huwelijksvoorwaarden staande huwelijk en de aard van de omzettmgsfiguren 
bewijzen immers het tegendeel Het over de hele linie — zou el voor als tijdens 
het huwelijk — terugdringen van de koude uitsluiting wijst op een bewustwor-
dingsproces. Dit bewustwordingsproces heeft geleid tot de spectaculaire groei van 
de verrekenbedingen in voorhuwelijkse huwelijksvoorwaarden aan de enc kant en 
aan de ander kant tot het op grote schaal ongedaan maken van huwelijksvoor-
waarden door de invoering van algehele gemeenschap van goederen staande 
huwelijk. 
Naast deze emancipatorische achtergrond zijn de fiscale consequenties van een 
en ander onmiskenbaar van invloed bij de opmars van bepaalde omzettingsfiguren. 
Bij dit alles bedenke men overigens dat de te volgen procedure — met name 
de rechterlijke goedkeuring en de daaruit voortvloeiende niet onaanzienlijke 
kosten — een helder zicht vertroebelt op de daadwerkelijke behoefte om 
staande huwelijk het huwehjksvermogensregime te wijzigen. 
A Pulo in zijn bespreking van De Bruijn, rede Vevanos, in R M Themis 19*5, ρ io« 
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Nabeschouwing 
Vanuit welke invalshoek men het fenomeen huwelijksvoorwaarden staande hu-
welijk ook belicht, telkens blijkt de rechterlijke goedkeuring van art. 119 een 
centrale rol te spelen. Dit vereiste van voorafgaande rechterlijke goedkeuring 
vergemakkelijkt daarbij het verkrijgen van inzicht in de onderhavige rechtsfiguur. 
De jurisprudentie die hiervan het gevolg is, kan immers als leidraad dienen bij 
nadere bestudering. 
De conclusie is dat onder andere de definiëring van het begrip huwelijksvoor-
waarden door deze rechterlijke toetsing een nieuwe impuls heeft gekregen, terwijl 
in dit kader ook fundamentele zaken als bijv. terugwerkende kracht van het 
nieuwe regime en conversie aan de orde zijn gesteld. 
De door de wet verlangde 'redelijke grond' dwingt partijen er voorts toe aan te 
geven welke doelstelling zij met de wijziging nastreven. Emancipatorische beweeg-
redenen als het langs deze weg belonen van huishoudelijke arbeid komen daarbij 
niet zelden naar voren Deze worden door de rechter gehonoreerd, ook in het 
zicht van echtscheiding. Opvallend is verder dat de Hoge Raad belastingbesparing 
als redelijke grond heeft aanvaard De 'appréciation morale' die achter deze 
weigenngsgrond steekt, leidt m.a w in zoverre tot een bevredigend resultaat dat 
van bevoogding van de echtgenoten in de recentere jurisprudentie niet blijkt. 
Het weigeren van goedkeuring wegens het gevaar voor benadeling van schuldei-
sers speelt in de praktijk geen rol van betekenis. Dit komt ongetwijfeld door het op 
grote schaal opnemen in de huwelijksvoorwaarden van de zogenaamde Dozy-
clausule waann de echtgenoten zich hoofdelijk aansprakelijk stellen voor be-
staande schulden. Opgemerkt dient te worden dat de suggestie daartoe dikwijls 
van de rechtbank uitgaat, terwijl overigens op deze clausule uit jundisch oogpunt 
wel het een en ander valt af te dingen. 
Bij dit alles reahsere men zich dat de rechterlijke goedkeuring van huwelijks-
voorwaarden staande huwelijk slechts een beperkte betekenis heeft, latere aantas-
ting van de huwelijksvoorwaarden wegens ongeoorloofde beïnvloeding of op 
grond van de acno Pauliana is mogelijk. 
Tenslotte moet worden gewezen op de niet onaanzienlijke kostenverhoging die 
het gevolg is van de rechterlijke goedkeuring, met name door de verplichte 
procureurstelling Zolang het huidige wettelijke systeem toezicht op het aangaan 
van huwelijksvoorwaarden staande huwelijk met zich mee brengt, verdient 
het — mede vanwege dit kostenaspect — overweging de goedkeurende taak 
van de rechtbank over te hevelen naar het kantongerecht. 
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Het vorenstaande leidt uiteindelijk tot de vraag of de rechterlijke goedkeuring in 
de toekomst wel gehandhaafd moet blijven. Bij verdere invoering van het NBW zal 
het antwoord m ι. ontkennend kunnen luiden. Doorslaggevend acht ik de voor­
ziene opheffing van het schenkingsverbod van art. 1715. Enerzijds blijkt daaruit dat 
de wetgever geen aanleiding meer ziet voor bijzondere prevenneve maatregelen in 
verband met de vrees voor onbehoorlijke beïnvloeding tussen echtgenoten, 
anderzijds bestaat er alsdan geen reden meer om crediteuren extra te beschermen 
tegen de benadeling die voort kan vloeien uit de ongelijke verdeling van de door 
huwelijksvoorwaarden ontbonden gemeenschap van goederen. 
In zake de mogelijkheid van ingrijpen door de rechter achteraf kan bovendien 
worden gewezen op de in de wet opgenomen regeling omtrent misbruik van 
omstandigheden (art. 3.2.10 NBW) alsmede op de verlichting van de bewijslast bij de 
actio Pauliana (art. 3.2.11. a NBW). 
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Zusammenfassung* 
Am ι. Januar 1957 trat das 'Gesetz zur Aufhebung der Geschäftsunfähigkeit der 
verheirateten Frau' (Wet tot opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de 
gehuwde vrouw) vom 14. Juni 1956 (Staatsblad 195*, Nr. 343) m Kraft; es ist auch unter 
dem Namen Lex Van Oven bekannt; dieser Name geht auf den damaligen 
Justizminister van Oven zurück. 
Dieses Gesetz bezweckte die Gleichstellung von Mann und Frau in der Ehe. 
Neben der Aufhebung der Geschäftsunfähigkeit der verheirateten Frau bedeutete 
es zugleich das Ende fur die Vorherrschaft des Mannes in der Ehe. 
Dieses Gesetz beinhaltete noch eine äußerst wichtige Änderung, nämlich die 
Abschaffung des sogenannten Unwandelbarkeitsprinzipes. Dieser Grundsatz be-
sagte, daß der zum Zeitpunkt der Eheschließung fur die Ehegatten geltende 
Guterstand unabänderlich war. 
Seit 1957 können deshalb Ehegatten wahrend ihrer Ehe einen Ehevertrag ab-
schließen; hierunter wird die Änderung oder Aufhebung eines bestehenden 
Ehevertrages verstanden. Diese Ehevertrage bei bestehender Ehe sind das Thema 
dieser Arbeit. 
Art. 119 BW bestimmt, daß Ehevertrage bei bestehender Ehe der vorherigen 
richterlichen Zustimmung bedürfen. Diese wird nicht erteilt, wenn es an einem 
wichtigen Grund ('een redelijke grond') fehlt oder wenn die Gefahr der Benachtei-
ligung von Gläubigern besteht. Insbesondere der erste Versagungsgrund hat zu 
einer interessanten Rechtsprechung gefuhrt, die eine nähere Untersuchung gera-
dezu heraufbeschworte. 
Ein weiterer Grund fur diese Arbeit liegt in der Entwicklung der Ehevertrage in 
der Praxis. Aus einer Studie von Prof Luijten zu diesem Thema ergibt sich, daß sich 
auch der Abschluß von Ehevertragen wahrend der Ehe immer größerer Beliebtheit 
erfreut; man kann bereits nicht mehr von einem allmählichen Anstieg sprechen, 
sondern eher von einem sprunghaften Anstieg. Scheinbar fuhren sich die Ehepaare 
in zunehmendem Maße die Nachteile des von ihnen gewählten Guterstandes vor 
Augen. So erkennen sie beispielsweise, daß der gesetzliche Guterstand der Güterge-
meinschaft in bestimmten Fallen unerwünschte Folgen hat (vor allem wegen der 
sich daraus ergebenden Haftung), und schheßen dann nachtraglich einen Ehever-
* Vertaling van Dr I Breemhaar-Schwefer 
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trag ab. Nicht selten wechseln auch Ehepaare aus erbschaftssteuerrechthchen 
Gründen oder wegen der Versorgung des überlebenden Ehegatten vom Guter-
stand der Gütertrennung zum Guterstand der Gütergemeinschaft. Weiterhin 
muß auf die stark gestiegene Anzahl an Ehescheidungen hingewiesen werden, als 
erster Schritt auf dem Wege zur Ehescheidung kann die Vereinbarung eines 
anderen Guterstandes nützlich sein In jüngster Zeit hat der Hoge Raad einen 
solchen Fall gut geheißen. 
Im ersten Teil beabsichtige ich wiederzugeben, aufweichen Gründen das Unwan-
delbarkeitspnnzip beruhte und welche Diskussion der letztendlichen Abschaffung 
vorausging. 
Die heutige gesetzliche Regelung, die auf Ehevertrage bei bestehender Ehe 
anwendbar ist, wird im zweiten Teil behandelt. Ausgehend von der Gesetzesge-
schichte, der Lehre und Rechtsprechung wird versucht, das oben beschriebene 
Phänomen im Lichte des gesamten Ehegüterrechtes zu erklaren. Dieser Teil bildet 
das Kernstuck der Arbeit. 
Mit der Abschaffung des Unwandelbarkeitspnnzipes ist nicht auch zugleich das 
Schenkungsverbot unter Ehegatten gemäß Art. 1715 BW im Gesetz gestrichen 
worden. Im dritten Teil wird beschrieben, aufweiche Art und Weise der Abschluß 
von Ehevertragen bei bestehender Ehe mit diesem Schenkungsverbot in Berüh-
rung kommt und zu welchen Komplikationen dieses Zusammentreffen fuhrt. Die 
Schlußfolgerung ist u.a., daß in dem Abschluß von Ehevertragen bei bestehender 
Ehe niemals eine Schenkung gesehen werden kann. 
Im vierten Teil kommen die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem 
Thema dieser Arbeit stehenden Aspekte des internationalen Ehegüterrechtes zum 
Zuge. Namentlich werden die Anwendungsmoghchkeiten bei internationalen 
Ehen und das Verhältnis zur Rechtswahl einer näheren Betrachtung unterzogen. 
Im fünften Teil werden steuerrechtliche Fragen behandelt, wobei immerhin der 
Steuerersparnis die größte Aufmerksamkeit gewidmet wird. 
Im Mittelpunkt des sechsten Teiles stehen die Umwandlungsarten und ihre 
Häufigkeit; es wird versucht, die sich aus dem vorliegenden Untersuchungsmate-
nal ergebenden Tendenzen zu erklaren. 
Die Schlußbetrachtung beschäftigt sich vor allem mit der Frage, ob das Erforder-
nis der richterlichen Zustimmung nicht abgeschafft werden soll. Fur das heutige 
Recht wird die These vertreten, daß es diesbezüglich genügt, die Zuständigkeit 
vom Landgencht auf das Amtsgericht zu verlagern. 
In einigen Jahren ist jedoch die Einfuhrung eines neuen Bürgerlichen Gesetzbu-
ches (NBW) geplant. Darin soll das schon genannte Schenkungsverbot nicht mehr 
enthalten sein In diesem Zusammenhang ist meines Erachtens auch die richterli-
che Zustimmung zu Ehevertragen bei bestehender Ehe unter bestimmten Voraus-
setzungen entbehrlich. 
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63 
57 
164 
141 
169 
IS!, 159 
40, 88 
196 
77 
52, 63, 68, 70, 74, IM 
74, 
68, 
47, 
62 
82, 
, 73, 
63 
70, 
, 58, 
US, 
86 
, 85 
75 
198 
156 
173 
147 
88 
67 
107 
II6 
,67 
45 
, H7 
114 
146 
194 
Hof Leeuwarden 
π )an. 1977 BNB 1978, 238 
20 april 1979 BNB 1980, 251 
RECHTBANKEN 
Rb. Alkmaar 
30 dec. 1982 NIPR 1983, nr. 187 174 
3 febr. 1983 NIPR 1983, nr. 192 171 
22 sept. 1983 NIPR 1983, nr. 315 171,175 
Rb. Amsterdam 
6 april 1894 W 6595 85 
15 juni 1931 W 12365 86 
22 okt. 1946 NJ 1947, 325 }6 
12 dec. 1950 NJ 1951, J9t 163 
24 maart 1958 NJ 1958, 248 66, 70, 73, чб, m 
27 jan. 1959 NJ 1959, 74 56 
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29 dec. 1969 NJ1970, 113 
7 febr. 1972 NJ 1972,351 
20 febr. 1973 Nf 1973, 172 
15 nov . 1975 NJ 1979, 237 
Rb. A r n h e m 
21 okt. 1959 NJ i960,313 
4 juni 1981 AK 13134 
Rb. Assen 
3 juni 1982 NJ 1983, 96 
12 jan. 1983 
Rb Breda 
13 juli 1979 NJ 1980, 595 
24 april 1981 AK 12.680 
16 maart 1982 NIPR 1083, nr. 157 
Rb. 's Gravenhage 
8 apnl 1957 NJ 1957, 300 
10 febr. 1969 NJ 1969, 314 
5 dec. 1979 AK 13.253 
26 (an. 1982 AK 13.247 
j febr. 1982 NIPR 1983, nr. 193 
Rb. Haarlem 
io sept. 1974 AK 8764 
8 )an. 1982 NJ 1983, 333 
Rb. R o e r m o n d 
27 maart 1980 HPS 1985, p. 46 
Rb. Rot terdam 
5 mei 1930 W 12198 
Rb. Tiel 
10 jan. 1930 NJ 1930, 585 
Rb. Utrecht 
19 nov . 1980 NJ 1983, 410 
Rb. Z u t p h e n 
11 (an. 1963 NJ 1963, 387 
7 mei 1979 NJ 1980, 529 
16 juni 1983 NIPR 1984, nr. 157 
Rb. Zwol l e 
21 jan. 1953 NJ 1954, 98 
11 aprii 1956 NJ 1957, 578 
25 )an. 1958 NJ 1958, 570 
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Curriculum vitae 
T.R. Hidma werd geboren op 22 juli 1951 te Groningen. In 1969 behaalde hij het 
eindexamendiploma gymnasium α aan het Praedinius Gymnasium aldaar. Hij 
legde de doctoraal-examens Nederlands recht en Notarieel recht af aan de Rijksu­
niversiteit te Groningen in juni 1975. Aansluitend werkte hij gedurende bijna vijf 
jaar als candidaat-notans in de notariële praktijk. Daarnaast was hij vanaf septem-
ber 1978 als wetenschappelijk medewerker van Prof. mr J. Wiarda verbonden aan de 
Juridische Faculteit te Groningen. Sinds juni 1980 werkt hij full-time bij de 
vakgroep Notarieel recht aan dezelfde faculteit. Tevens is hij vanaf oktober 1985 
rechter-plaatsvervanger in de rechtbank Assen. 
Hij publiceerde in verschillende juridische tijdschriften en bundels. Verder be-
werkte hij het deel Bewijs en verjaring uit de Pitlo-serie (1981) en schreef hij voor de 
Nederlandse Gezinsraad een preadvies over de juridische aspecten van ongehuwd 
samenwonen, opgenomen in Wet en recht buiten echt (1982). 
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STELLINGEN 
I 
Huwelijksvoorwaarden zijn huwelijksvoorwaarden, schenkingen zijn schenkin­
gen. 
II 
In het grensgebied huwelijksvoorwaarden/echtscheidingsconvenant behoeven 
aanstaande ex-echtgenoten met te smokkelen met de beweegredenen voor het 
invoeren van een ander huwelijksvermogensregime. 
III 
Onder omstandigheden zal de rechter in de toekomst op vordering van de 
huishoudende echtgenoot door toepassing van art. 6.5 1 6 j 0 art 6 5.3.11 NBW de 
bezwarende gevolgen van de zogenaamde koude uitsluiting van iedere gemeen­
schap van goederen kunnen wijzigen. 
IV 
Het vereiste van geschrift inzake een schenkingsaanbod in art. 7.3.2 Ontwerp NBW 
is te prefereren boven de in de Invoeringswet voorziene bescherming van de 
schenker door middel van een beroep op misbruik van omstandigheden met 
omkering van de bewijslast. 
V 
Art. 66, lid 4 Landinrichtingswet (Wet van 9 mei 1985, Stbl. 299) dient de Nederlandse 
notaris exclusief bevoegd te verklaren tot afgifte van de betreffende verklaring van 
erfrecht. 
VI 
Het is verheugend dat de Hoge Raad ook aan de juridische medewerker van een 
Bureau voor Rechtshulp een verschoningsrecht ex art. 1946, lid 2 sub 3 BW heeft 
willen toekennen (HR 25 oktober 1985, NJ1986,176). 
VII 
Met de toepassing in het strafrecht van het civielrechtelijke leerstuk van de 
redelijke toerekening zij terughoudendheid geboden (vgl. HR 7 mei 1985, Ν} 1985, 
82l). 
VIII 
Introductie van een universeel weduwnaarspensioen dient te geschieden voordat 
internationale regelingen Nederland daartoe verplichten. 
IX 
Dat een totaal aantal landelijk uitgebrachte voorkeurstemmen van meerdere 
malen de kiesdeler niet noodzakelijkerwijs tot verkiezing in de Tweede Kamer 
leidt, staat op gespannen voet met algemeen geldende democratische uitgangs­
punten 
X 
Bij electronisch geldverkeer draagt de bank het bewijsrisico, ongeacht de inhoud 
van een bewijsovereenkomst met de client. 
XI 
Juridische gelijkstelling van zwangerschap met ziekte is onzindelijk. 
XII 
Om promoverende redenen kiest de doctorandus voor een academische stelling-
name. 
Stellingen behorende bij het proefschrift van Τ R Hidma, Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk 
Prorrwtiedatum 26 september 19S6 


